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L’erreur est un état intellectuel où la réalité est 
par une idée fausse. La distinction entre l’erreur et 
gnorance est des plus simples : l’erreur consiste à avoir 
une fausse notion d’une chose, l’ignorance à n’en avoir 
aucune. L’ignorance conduit à l’erreur dans la pratique, 
et c’est pourquoi les interprètes et les textes emploient 
indifféremment les deux expressions l’une pour l’autre. 11 
est du reste bien évident que tout ce qu’on décide de l’er- 
reur peut s’appliquer à l’ignorance, mais le mot erreur 
désigne plutôt, dans sa forme la plus générale, l’état 
d’esprit que nous nous proposons d’envisager. 

Au point de vue philosophique il est vrai de dire que 
l’erreur ne détruit pas la liberté de décision : « C’est 
toujours, dit M. de Savigny (1), celui qui agit qui a 
donné à l’erreur cette force déterminante. La liberté de 
choisir entre des résolutions opposées était entière ; tous 
les avantages que l’erreur faisait briller à ses yeux, il 
pouvait les refuser ; ainsi donc l’influence de l’erreur 
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1. Savigny, Traité de droit romain , t, III, p. 117. 




n’exclut nullement la liberté de la déclaration. » On 
comprend néanmoins qu’au point de vue juridique elle 
exerce sur le consentement une telle influence qu’elle 
puisse en diminuer la valeur ou même empêcher complè- 
tement qu’il ne soit pris en considération. Ce sont ces 
effets de l’erreur dans les contrats que nous devons exa- 
miner. 

Ce qui ressort en premier lieu de l’étude des textes, 
c’est que les Romains n’ont pas conçu de théorie géné- 
rale sur l’erreur. Ne voyant dans le consentement que 
l’un des éléments nécessaires à la formation des con- 
trats, ils n’ont pas examiné méthodiquement les diverses 
circonstances dans lesquelles il peut être altéré. Les 
jurisconsultes romains se sont contentés de résoudre les 
questions qui se présentaient conformément aux principes 
de l’équité, et les règles que nous rencontrons dans les 
commentateurs n’avaient jamais été formulées par les 
jurisconsultes d’une façon précise et nettement arrêtée. 

Nous traiterons d’abord des questions générales que 
soulève l’examen de la matière de l’erreur et en particu- 
lier de la division en erreur de fait et erreur de droit qui 
est posée au Digeste et au Code. Nous étudierons ensuite 
les différentes sortes d’erreurs et leurs effets. Enfin nous 
indiquerons les divers moyens qui peuvent être mis en 
œuvre pour les réparer. 

DE L’ERREUR EN GÉNÉRAL 

Nous trouvons au Digeste (XXII, 6) et au Code (I, 18) 
deux titres intitulés : De juris et facti ignorantia . Nous 


devons examiner tout d’abord cette division qui se re- 
trouve dans presque tous les textes, chez tous les com- 
mentateurs, et nous demander quelle valeur elle peut 
avoir, qtiel compte il en faut tenir dans l’appréciation de 
l’erreur. 

Que doit-on entendre par erreur de fait, erreur de 
droit? « L'erreur de droit, dit M. de Savigny (1), tombe 
sur une règle de droit, c’est-à-dire sur le droit objectif ; 
l’erreur défait tombe sur des faits juridiques, c’est-à- 
dire sur les conditions exigées en fait pour l’application 
d’une règle de droit. » C’est la définition que donnait 
Pothier dans ses Pandectes sous une forme plus claire et 
plus précise : « Ignorantia juris est ignorare quæ legibus 
aut moribus constituta sunt. Ignorantia facti est ignorare 
quidpiam contigisse aut quomodo contigerit. » 

Les exemples des deux genres d’erreur sont faciles à 
donner. Nous en trouvons un certain nombre indiqués par 
Paul dans la loi 1 du titre VI (liv. XXII) : J’ignore le 
décès d’une personne dont je puis demander la bonorum 
possessio , il y a de ma part erreur de fait ; je connais ce 
décès, mais je . ne sais pas que j’ai droit à la bonorum 
possessio, il y a erreur de droit. Ces exemples se com- 
prennent d’eux-mêmes. 

Il y aurait seulement difficulté au cas où l’erreur aurait 
été commise dans une question délicate ou controversée. 
Devrait-on dire alors qu’il y a erreur de droit ? Il 
nous semble que l’erreur est une erreur de fait, car pour 
prendre parti dans une question controversée il faut 


1. Savigny, t. III. App. VIII, p. 338. 




rapporter une espèce à une règle donnée, il faut, en un 
mot combiner et apprécier des faits. L’erreur de droit est 
celle qui porte sur une règle fixe et incontestée. C’est ce 
qu’exprime Neratius dans la loi 2 du titre VI (liv. XXII): 
« Cum jus finitum et possit esse, et debeat : facti inter- 
« pretatio plerumque etiam prudentissimos fallat. » 

La division en erreur de droit, erreur de fait, est donc 
bien tranchée d’après les textes. Quels peuvent en être 
l’intérêt et la portée? 

Une première formule a été proposée d’après le texte 
de Paul qui forme la loi 9 du titre De juris et facti igno- 
rantia : «Régula est juris quidem ignorantiam cuiqueno 
« cere, facti vero ignorantiam non nocere. » L’erreur de 
fait peut toujours être invoquée, être prise en considéra- 
tion, l’erreur de droit jamais. Telle est la règle générale 
qui a été posée. Cette règle entendue d’une façon absolue 
manque de fondement et serait contredite dans un grand 
nombre d’hypothèses. Sans parler en effet des personnes 
privilégiées, mineurs de vingt— cinq ans, femmes, mili- 
taires, dont nous nous occuperons ultérieurement, et qui 
peuvent toujours invoquer l’erreur de droit, nous voyons 
que l’erreur de droit est prise en considération d’après le 
§ 3 de la même loi 9. D’après ce texte l’erreur de droit 
est admise pour celui qui n’a pas une connaissance ap- 
profondie du droit ou qui n’a pu consulter un jurisconsulte. 
Du reste, le texte sur lequel on se fonde pour déclarer que 
l’erreur de droit ne peut jamais être prise en considéra- 
tion, trouve sa raison d’être dans un autre oi*dre d’idées. 
Le titre De juris et facti ignorantia se rapporte en 
partie à l’erreur envisagée comme base de la possession 


de bonne foi qui est une condition essentielle de l’usuca- 
pion. Or l’erreur de droit est, dans la législation romaine, 
exclusive de l’usucapion et ne peut servir de base à la 
possession de bonne foi qui en est l’origine. C’est donc 
simplement en ce sens, c’est-à-dire relativement à l’u— 
sucapion, et sons qu’il soit permis de conclure à une règle 
plus générale, que le jurisconsulte Paul déclare qu’on ne 
tiendra compte dans aucune circonstance de l’erreur de 
droit : « juris ignorantiam cuique nocere. » 

Suivant une auti’e doctrine plus généralement soute- 
nue, la raison d’être et la portée de la distinction en 
erreur de droit et erreur de fait se trouveraient formulées 
dans la loi 7 du même titre : « Juris ignorantia non pro- 
« dest adquirere volentibus, suum vero petentibus non 
« nocet. » L’erreur de fait peut être invoquée dans tous 
les cas, l’erreur de droit seulement quand il s’agit d’éviter 
une perte et non de réaliser un bénéfice. Telle est la règle 
générale qu’on a tirée du texte de Papinien, qui semble 
corroboré par la loi 8 : « Error facti ne maribus quidem 
« in damnis vel compendiis obest : juris autem error nec 
« fœminis in compendiis prodest. » Les interprètes ont 
entendu la règle tirée de Papinien de la façon la plus ab- 
solue et Pothier, dans ses Pandectes, la pose en ces ter- 
mes : « In lucris nocet error juris, non facti. » 

Est-il exact d’abord, au point de vue de la réalité des 
faits, de soutenir que l’erreur de droit ne peut être invo- 
quée que pour éviter une perte tandis que Terreur de fait 
peut être invoquée même pour réaliser un bénéfice? M. de 
Savigny (1) lait remarquer avec beaucoup de raison qu’il 
1. Savigny, t. III, p. 351. 



n’est même pas exact de dire d’une façon générale que 
l’erreur de fait puisse être prise en considération pour 
éviter une perte. Les cas où nous souffrons le plus sou- 
vent de l’erreur, sont en effet des cas où se produisent 
dans les relations journalières de la vie des erreurs de 
fait. Nous éprouvons une perte parce que nous ignorons 
la valeur des choses, parce que nous vendons trop bon 
marché ou achetons trop cher. Or tout le monde reconnaît 
que dans ces cas si fréquents l’erreur ne saurait être in- 
voquée parce qu’il faudrait continuellement porter atteinte 
à la stabilité des transactions ordinaires de la vie. De 
plus n’est-il pas évident que la question de savoir si l’er- 
reur a été la cause d’une perte ou l’obstacle à la réalisa- 
tion d’un bénéfice dépend en grande partie du point de 
vue auquel se sont placés les contractants? La distinction 
proposée par les interprètes entre l’erreur de droit et 
l’erreur de fait manque donc à ce point de vue de préci- 
sion. 

Nous ajouterons qu’elle ne nous semble pas avoir une 
base solide dans les textes. A quoi se rapporte en effet le 
texte de Papinien qui est la base de toute cette doctrine, 
si ce n’est à l’usucapion ? Il trouve ainsi une explication 
toute simple et toute naturelle. L’erreur de droit n’est 
pas suffisante pour fonder l’usucapion ; je ne pourrai pas 
l’invoquer utilement comme base d’une prescription ac- 
complie à mon profit : « Juris ignorantia non prodest ad- 
« quirere volentibus. » Mais si, par ignorance du droit, 
j’ai laissé ma chose tomber en la possession d’autrui, je 
pourrai néanmoins, tant que le tiers possesseur n’aura pas 
consommé l’usucapion, la revendiquer sans qu’on puisse 



m’opposer mon ignorance antérieure du droit : « Suum 
« vero petentibus non nocet. » 

Quant au texte de la loi 8, nous pensons qu il n’a pas 
rapport à l’erreur en général. Papinien parle seulement 
des femmes qui avaient, de son temps, le privilège de 
pouvoir invoquer même l’erreur de droit dans tous les 
cas où l’influence de l’erreur était admise. Une seule ex- 
ception existait et fut toujours conservée en ce qui con- 
cernait les donations ; en cette matière, les femmes ne 
pouvaient invoquer l’erreur de droit. C’est là ce qu'ex- 
prime seulement la loi 8 : « Juris autem error nec feminis 
in compendiis prodest, » et c’est en insérant maladroite- 
ment au Digeste ce texte à la place qu’il occupe, que les 
compilateurs lui ont donné une portée générale qu’il ne 
devait pas avoir. 

La formule que nous venons d’examiner et qui avait 
pour but de déterminer la portée de la division en erreur 
de droit et erreur de fait, ne peut donc être admise plus 
que la précédente. Elles ne répondent l’une et l’autre 
qu’à des classifications faites par les interprètes et nulle- 
ment aux décisions données par les jurisconsultes ro- 
mains. 

La division en erreur de droit et erreur de fait ne ré- 
pond donc en réalité à aucun intérêt pratique. Ce qui 
ressort du titre tout entier : de juris et facti ignorantia , 
c’est qu’on doit s’attacher, pour savoir s’il faut ou non 
tenir compte de l’erreur, à distinguer si elle doit être ou 
non considérée comme excusable. L’excusabilité est la 
règle à laquelle sont soumises les deux sortes d’erreur. 

L’excusabilité est en effet la règle à laquelle on se rap- 
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porte dans l’erreur de fait. Ce que l’on considère pour sa- 
voir s’il peut être tenu compte de cette erreur, c’est la 
question de savoir si celui qui l’a commise n’a pas com- 
mis une trop grande négligence. Il faut évidemment, dans 
chaque cas donné, se rapporter aux circonstances parti- 
culières qui se sont présentées : « Facti ignorantia ita 
« demum cuique non nocet, si non ei summa negligentia 
« non objiciatur ; quid enim, si omnes in civitate sciant 
« quod ille solus ignorât? » (D., L. 9, § 2, XXII, 6; — L. 
3, § 1, L. 6, ib.) 

L’erreur commune est la plus excusable. Ainsi on peut, 
sans aucun doute, invoquer l’erreur que l’on a commise 
en prêtant de l’argent à un fils de famille que tout le 
monde croyait père de famille : « Si quis patremfamilias 
« esse credidit non vana simplicitate deceptus, nec juris 
« ignorantia, sed quia publiée paterfamilias plerisque 
« videbatur, sic agebat, sic contrahebat, sic muneribus 
« fungebatur, cessabit senatusconsultum. » (D. L. 3, pr., 
De sc. maced., XIV, 6.) L’erreur sur son propre fait, 
c’est-à-dire sur ses propres actes, est peu excusable : 
« Vulgo autem supina esse videbitur ignorantia, si quis 
« proprium factum ignoret, » dit Pothier (XXII, 6 § 4.). 
C’est pour cela que Pomponius distingue particulièrement 
cette erreur : « Plurimum interest utrum quis de alte- 
« rius causa et facto non sciret, an de jure suo ignorât 
(L. 3. pr.) Il est cependant des cas où elle sera prise en 
considération. (D., L. 32 § 3. De condic . indeb . , XII, 6.) 

On examine donc pour chacun des cas qui peuvent se 
présenter si l’erreur est suffisamment justifiable pour pou- 
voir être excusée. Il est du reste à remarquer que l’er- 



reur de fait est en général facilement excusée. C’est 
qu’en effet elle peut être considérée comme difficile et 
souvent même impossible à éviter : « Facti interpretatio 
« plerumque etiam prudentissimos fallat. » (L. 2.). 

Pour apprécier l’erreur de droit, il faudra de même 
examiner si elle est excusable. Celui-là souffrira de son 
ignorance sur un point de droit à qui il était facile de sa- 
voir ; c’est ce que dit Labéon dans la loi 9 § 3 (XXII, 6). 
Il en résulte que l’erreur de droit peut être invoquée si 
elle était difficile à éviter et par suite excusable. C’est 
ce qui arrivera dans un certain nombre de cas 
et nous en trouvons des exemples. (D., L. 1. pr. Ut 
in poss. leg. XXXYI, 4; — L. 10, De bon. poss., 
XXXVII, 1; — L. 12, § 5. Quis ordo, XXXVIII, 15.) 
Il n’en est pas moins vrai que dans les cas d’erreur de 
droit, l’erreur sera rarement excusée. Cela tient d’abord 
à ce qu’elle est plus facile à éviter, puisqu’il est admis, 
ainsi que nous l’avons dit, que l’erreur de droit est celle 
qui porte sur une règle fixe et incontestée. (L. 2.) Il est 
dès lors facile d’apprendre directement cette règle ou de 
s’en faire instruire par un jurisconsulte. Il faut, de plus, 
tenir compte d’un motif d’ordre public d’après lequel tout 
le monde, selon les idées romaines, doit connaître le 
droit : « Leges sacratissimæab omnibus intelligidebent. » 
(C., L. 9, I, 14; — L. 12, 1, 18), ce qui fait toujours pré- 
sumer que l’erreur de droit provient d’une négligence 
trop grande pour être justifiée. 

C’est donc au principe d’excusabilité qu’il faut s’en 
rapporter pour savoir dans quel cas il y a lieu de tenir 
compte de l’erreur, et non à la division en erreur de fait 
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et erreur de droit. On objecte pour soutenir la réalité de 
cette di vision qu’elle est consacrée par deux titres, l’un 
au Digeste (XXII, 6), l’autre au Code (1,18), ayant pour 
rubrique : de juris et facti ignorantia. Mais il suffit 
d’étudier les textes pour se rendre compte que cette dis- 
tinction n’existe qu'en théorie ou plutôt qu’elle est domi- 
née parle principe de l’excusabilité. L’erreur de droit est 
distinguée de l’erreur de fait parce qu’elle est plus rare- 
ment excusable en raison des motifs que nous avons 
donnés. Elle en est distinguée surtout à cause de la dif- 
férence qui existe au point de vue de la preuve entre les 
deux sortes d’erreur. Pour l’erreur de droit il y a une 
présomption de négligence, présomption qui ne peut être 
détruite que par la preuve de circonstances extraordi- 
naires (D., L. 1, § 17, XL1I, 6). Pour l’erreur de fait au 
contraire, l'excusabilité est la règle et se présume, la né- 
gligence doit être prouvée. Il y a là sans doute une dif- 
férence notable qui justifie dans une certaine mesure la 
rubrique du Digeste, mais il nous paraît maintenant dé- 
montré que cette division ne saurait avoir une portée plus 
générale. Pour savoir s’il faut ou non tenir compte de 
l’erreur, il n’y a pas à distinguer si c’est une erreur de 
fait ou une erreur de droit. Il faut seulement rechercher 
si elle est excusable, c’est-à-dire si elle ne suppose pas 
une trop grande négligence pour pouvoir être prise 
en considération. 

Faut-il maintenant, pour savoir si l’erreur peut être 
invoquée, tenir compte du genre de dommage qui peut en 
résulter? Les interprètes ont formulé une distinction 
d’après les termes du dernier passage delà loi8(XXII,6) : 




«Cœterum omnibus juris error in damnis amittendæ rei 
« suæ non nocet. » On a opposé à cette formule la for- 
mule suivante : error rei amissœ nocet, et l’on a dit 
qu’il y avait deux pertes, la perte déjà subie contre la- 
quelle l’erreur de droit ne pouvait permettre de reve- 
nir, la perte imminente que l’erreur de droit pouvait per- 
mettre d’éviter. Nous croyons cette interprétation aussi ar- 
bitraire que subtile, et nous pensons que le texte de la loi B, 
sur lequel on prétend la fonder, se rapporte ici à l’usucapion . 
L’erreur de droit ne nuit pas quand il s’agit d’une perte im- 
minente et non réalisée, c’est-à-dire que si on a délaissé sa 
chose par erreur de droit sans qu’elle soit encore devenue 
la propriété d’un tiers, sans qu’elle ait été encore usucapée 

( res amissa ), l’erreur de droit n’empêche pas de la re- 
vendiquer et d’en reprendre possession. C’est ce qu’ex- 
plique clairement Doneau ( De jure civili , I, ch. xxi, 
§ 14 ) : « Omnibus juris error in damnis amittendæ rei 
« suæ non nocet. Sententia est, quibus in causis quis 
« quid fecit, quo facto rem suam jure nondum amisit : si 
« id fecit per errorem, qüamvis non facti, sed juris : 
« numquam hic error, ne j uris quidem efficiet, ut rem suam 
« amittere debeat : etsi in causa res fuerit, ut si sciens fecis— 
« set, amittere rem postea deberet. Unde eveniet, ut su— 
« perius factum huic non noceat, quominus rem suam 
« petere possit, si abest, et eam quæ de eo petitur, re— 
tinere. » 

Ce qu’il faut donc uniquement considérer, c’est la ques- 
tion de savoir si l’erreur est ou n’est pas excusable. Cette 
question ne se posera évidemment que dans un seul cas, 
celui où l’influence de l’erreur n’aura pas été assez con- 


sidérable pour empêcher la formation du contrat. C’est 
alors, et dans les cas où l’erreur pourra être prise en 
-considération qu’il y aura lieu de se demander si elle se 
justifie suffisamment pour qu’on en tienne compte. Nous 
avons maintenant à examiner l’erreur au point de vue de 
cette influence qu’elle exerce sur la formation du contrat, 
à nous demander dans quel cas elle lui porte atteinte, dans 
quel cas elle le laisse subsister. 


CHAPITRE PREMIER 

DES DIFFÉRENTES ESPÈCES D’ERREURS ET DE LEUR 
INFLUENCE SUR LA FORMATION DES CONTRATS 

Le contrat est une convention produisant une obliga- 
tion civile, c’est— à— dire une obligation sanctionnée par 
une action. Il faut à tout contrat une causa civilis obli- 
gation^, et c’est en ce sens que le contrat se forme re, 
verbis , litteris, solo consensu ; mais quelle que soit la 
manière dont il se forme, le consentement des deux pai’— 
ties est un élément nécessaire à son existence. C’est ce 
qui résulte de tous les textes. (D., L. 1, § 3, De pactis, 
II, 14. — L. 137, § / , Deverb. oblig .,'KluV , 1.) Le con- 
trat ne pouvant subsister sans consentement, nous devons, 
pour savoir quelle influence l’erreur peut exercer sur la 
formation du contrat, nous demander dans quelle mesure 
elle a pu porter atteinte à cet accord de volonté qui en est 
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la base. « Dans certains cas, dit M. de Savigny (l)j 
voyons une erreur accompagner l’acte juridique, ei 
qui nous révèle l’absence de la volonté véritable, et 
lors l’invalidité de l’acte. Mais l’erreur n’implique pas 
toujours l’absence de volonté ; c’est pourquoi il importe de 
déterminer rigoureusement dans quelles limites s’exerce 
cette influence. Les auteurs modernes rendent très bien 
cette distinction par les expressions : erreur essentielle, 
erreur non essentielle. » 

La division en erreur essentielle, erreur non essen- 
tielle, que les interprètes ajr^elle?nt Jj&yzor essenlialis , 
error conconiitans ; tellj/^Ét, én^ffe't'i < ^^i«^assification 
que nous nous proposon^^àè^fiterT3t®a®f^ijfcôJfÀiiner com- 


aous nous proposons 

ment, dans les difFérei|^ ca^,, s-’iexerce i’gfifluenco de 
l’erreur. Tantôt l’erreut^ est' exclusive du^-^àsentement 
et, par suite, empêche fa^'^’^ation- d^^ntrat : nous 
devons rechercher dans qu^'cas d’erreur produit cet 
effet. Tantôt elle ne porte pas atteinte à la validité du 
consentement et n’empêche pas la formation du contr at,: 
nous aurons alors à examiner si elle n’exerce, datnsfc 
hypothèse, aucune influence. 

ERREUR ESSENTIELLE 

L’erreur essentielle, avons-nous dit, est 
empêche la formation du contrat, qui met obstac 
naissance de toute obligation, parce qu’elle est exclusive 
du consentement. Le concours des deux volontés étant, 
en effet, indispensable pour la formation du contrat, l’opé- 
1. Savigny, t. III, p. 280. 




ration qui intervient ne saurait plus avoir aucune portée 
si l’erreur la réduit à ne plus être l’œuvre que d’une seule 
volonté. C’est ce qu’exprime parfaitement un texte de 
Pomponius, que nous trouvons au Digeste (L. 57, De 
oblig. et act., XLIY, 7) : « In omnibus negotiis contra- 
« hendis, sive bonâ fîde sint, sive non sint, si error ali— 
« quis intervenit, ut aliud sentiat (puta) qui émit, aut qui 
« conducit, aliud qui cum his contraint : nihil valet quod 
« acti sit. Et idem in societate quoque coeunda responden- 
« dum est, ut si dissentiant, aliud alio existimante, nihil 
« valet ea societas quæ in consensu consistit. » L’accord 
des volontés ne s’est pas produit, le contrat n’existe pas. 
Mais dans quel cas l’erreur aura— t— elle cet effet, dans 
quel cas pourra— t— on dire qu’elle exclut le consentement 
et réduit l’opération juridique à ne plus être l’œuvre que 
d’une seule volonté ? 

Nous adoptons, pour répondre à cette question, le cri- 
térium posé par M. Maynz (1) : « Le consentement, pour 
créer une convention obligatoire, doit tomber sur la pres- 
tation, qui est l’objet de l’obligation que l’acte a pour but 
de créer. L’erreur sera donc une cause de nullité quand 
elle tombe soit sur la prestation même, soit sur un des 
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éléments essentiels de cette prestation. » Ce sont donc 
ces différents éléments qu’il faut examiner successive- 
ment pour reconnaître s’il était nécessaire, pour que 
l’obligation prît naissance, que les volontés des deux par- 
ties se rencontrassent sur tel point déterminé et dans 
telles circonstances bien définies. 


1. Maynz, Cours de droit romain , t, II, p. 153* 


Nous devons ajouter qu’il nous suffira, pour savoir si 
l’erreur est exclusive du consentement, de constater 
qu’elle porte sur un élément essentiel de l’obligation. 
Nous croyons qu’il n’y a lieu en aucune façon de distin- 
guer ce qu’on a appelé l’erreur bilatérale de l’erreur uni- 
latérale, le cas où les deux parties tombent dans une 
erreur commune, de celui où une seule partie subit l’in- 
fluence de l’erreur. Qu’importe, en effet, que les deux 
parties soient tombées dans l’erreur? Il suffit que, sur un 
point essentiel à la formation du contrat, la volonté de 
l’une d’elles ne se soit pas rencontrée avec celle de l’autre 
pour qu’il n’y ait pas concours de volontés et, par suite, 
pour que l’obligation n’ait pu prendre naissance. 

Examinons successivement les différentes hypothèses 
dans lesquelles l’erreur peut se produire, afin de préciser 
dans quels cas elle peut être qualifiée essentielle. 

» 

ERREUR SUR LA NATURE DU CONTRAT 

L’erreur des parties peut tout d’abord porter sur la 
prestation elle— même, c’est-à-dire sur la nature du con- 
trat. Chacune d’elles veut s’obliger par un contrat diffé- 
rent. Cette erreur ne se conçoit guère en matière de sti- 
pulation, où la forme du contrat la rend difficile, mais 
elle se conçoit très bien dans les autres contrats. Ulpien 
nous en donne dos exemples dans la loi 18 (D. pr. et § 1, 
De rebus cred ., XII, 1) : « Si ego, pecuniam tibi quasi 
« donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Julianus 
« scribit, donationem non esse. Sed an mutua sit viden— 
« dum. Etputo nec mutuam esse... Si ego quasi deponens 


« tibi dedero, tu quasi mutuam accipias, nec depositum, 
« nec mutuum est. » L’une des parties livre une somme 
d’argent dans l’intention de faire une donation dans le 
premier cas, d’opérer un dépôt dans le second, l’autre 
croit la recevoir à titre de mutuum; il n’y aura ni donation 
ou dépôt, ni mutuum. En effet, pour reprendre le premier 
exemple, je vous ai remis une somme d’argent croyant 
faire une donation, vous l’avez reçue croyant la recevoir 
à titre de mutuum, comment le contrat se formerait-il, 
et quel contrat pourrait se former ? On ne pourrait déci- 
der qu’il y a soit donation, soit mutuum qu’en sacrifiant 
exclusivement la volonté de l’une des parties à celle de 
l’autre. Les volontés ne se sont pas rencontrées, aucun 
contrat ne s’est formé. 

Les jurisconsultes sont d’accord sur ce point, comme 
nous le voyons dans la loi 18 ; mais il est une autre ques- 
tion qui souffre difficulté ; c’est la question de savoir si la 
propriété de la chose qui, pour chacune des parties, fai- 
sait l’objet du contrat, n’a pas été transférée. Je vous ai 
livré une chose croyant vous faire une donation, vous 
l’avez reçue comme un prêt; il n’y a ni donation, ni prêt; 
mais vous ai-je transféré la propriété de la chose remise? 
Non, dit Ulpien dans la loi que nous venons de citer ; car 
celui qui a reçu la chose l’a reçue dans une autre pensée 
que celle avec laquelle elle a été livrée. 

Julien professe une opinion contraire (D., L. 36., De 
acq. dom. ,XLI, 1 :)« Cumin corpus quidem, quodtraditur, 

« consentiamus, in causis vero dissentiamus, non ani— 
« madverto cur inefficax sit traditio. » Dès que les deux 
parties sont d’accord sur l’identité de l’objet, et alors 
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même qu’elles ne s’entendraient pas sur le fait qui motive 
la remise de la chose, la tradition opère le transport de 
propriété. En effet la tradition susceptible de transférer 
la propriété suppose deux éléments : la remise du corpus 
ou de l’objet matériel, qui a eu lieu ici ; et la jus ta causa. 
Or, qu’est— ce que la justa causa si ce n’est l’accord de 
deux volontés dont l’une tend à aliéner, l’autre à acquérir, 
qui ont toutes deux pour but la translation delà propriété? 
Dans un grand nombre de cas cet accord de volontés in- 
tervient en raison d’un fait juridique qui en est la cause, 
mais il n’en existe pas moins en dehors de ce fait et se 
suffit àlui-même pour opérer le transport de propriété (1). 
Dans l’hypothèse que nous envisageons l’une des parties 
a en vue une donation, l’autre un prêt, elles n’en ont pas 
moins l’une et l’autre la volonté de produire une transla- 
tion de propriété. Si au contraire nous considérons l’espèce 
prévue par le paragraphe 1 delà loi 18 (XII, 1), Ulpien pré- 
voit le cas où je vous aurai remis une chose à titre de dé- 
pôt et où vous l’aurez reçue à titre de Tnutuum. Il n’y a 
ni dépôt, ni mutuum , car il n’y a pas eu accord de volontés 
pour former l’un de ces deux contrats, mais de plus il 
n’y a pas eu transport de propriété, car il n’y a pas eu ac- 
cord de volontés à ce point de vue. 

1. On peut soutenir (Thaller, Thèse de doctorat, 1875, p. 67) que 
dans la tradition la justa causa ne réside pas dans cette double vo- 
lonté d'aliéner et d'acquérir, mais qu'elle consiste toujours dans une 
opération juridique préexistante. Il n’en est pas moins vrai que, si les 
deux parties n^ont pas en vue la même cause, elles ont en vue toutes 
deux une opération juridique ayant pour but de transférer la propriété. 
On peut donc dire, même en se plaçant dans l’opinion que nous venons 
de rapporter, qu’il y a ici une causa suffisante pour opérer ce trans- 
port de propriété. 


2 



Quelles seront les conséquences de la translation de 
propriété quand elle aura lieu ? Supposons que celui qui 
avait fait la tradition dans l’intention de faire une dona- 
tion change d’intention et veuille revenir sur son acte, 
quelle action peut-il intenter ? Evidemment la condictio 
sine causa , car il a transféré la propriété, mais sans qu’il 
y ait eu accord sur le fait juridique qui a donné naissance 
à cette translation. Cette action ne pourra être repoussée 
par une exception de dol, car il n’y a pas de dol à changer 
de volonté puisque cette volonté n’a pu former, enl’absence 
de l’acceptation de l’autre partie, une convention obliga- 
toire. 

Si l’argent donné n’existe plus en nature chez celui qui 
l’avait reçu, mais si on en retrouve la valeur dans ses 
biens, la condictio est encore possible. Mais si l’argent 
a été consommé et n’est plus représenté par aucune va- 
leur, il y aura lieu d’après Ulpien (L. 18) de repousser fa 
condictio par une exception de dol : « Si eos consumpse- 
« rit, licet condictione teneatur, tamen doli exceptione 
« uti poterit : quia secundum voluntatem dantis numn A 
« sunt consumpti. » Il y aurait en effet injustice à per- 
mettre à celui qui avait cru faire une donation de récla- 
mer une somme dont il avait eu l’intention formelle de se 
dessaisir et par suite de laisser consommer par celui qu’il 
considérait comme son donataire. 

« 

ERREUB SUR L’OBJET DU CONTRAT 

Erreur sur l'identité de l'objet. — Il peut d’abord 
se faire, et c’est le cas le plus simple, que l’erreur 
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porte sur l’identité de la chose qui doit faire l’objet de 
l’obligation. Ulpien nous en donne des exemples (D., 
L. 19, pr., De contrah. empt., XVIII, 1) : J’ai cru 
•acheter le fonds Cornélien, vous avez cru ne vendre 
le fonds Sempronien ; j’ai cru que c’était Stichus qui fai- 
sait l’objet de la stipulation, vous avez compris que c’était, 
un autre esclave du même nom. On pourrait supposer 
bien d’autres hypothèses du même genre. (D.,L.83, §1. ; — 
L. 137, § 1, De verb. oblig., XLV, 1; — L. 4., pr, De leg., 
1°, XXX.) Une pareille erreur entraîne la nullité du con- 
trat, car l’individualité de l’objet est évidemment le pre- 
mier élément sur lequel les deux parties doivent tomber 
d’accord. Comment décider que l’un des deux fonds sera 
livré par l’acheteur au vendeur sans exclure la volonté de 
l’une des parties ? Il fallait que les deux volontés fussent 
d’accord sur l’objet ; elles ne se sont pas rencontrées, le 
contrat ne s’est pas formé. 

Si l’erreur ne consiste que dans une fausse désignation 
de l’objet, s’il n’y a qu’une confusion de noms, aucun 
obstacle n’est apporté à la formation du contrat parce 
que rien n’empêchait l’accord des deux volontés : « Si in 
« nomine dissentiamus, « dit Ulpien, » verum de corpore 
« constet, nulla dubitatio est quin valeat emptio et ven- 
« ditio : nihil enim facit error nominis, cum de corpore 
« constat. » (D., L. 9, § 1, XVIII, 1.) 

Paul prévoit le cas où, les parties étant d’accord sur 
la chose principale, l’erreur a porté sur l’identité d’une 
chose accessoire. Par exemple, dans le contrat de vente 
d’un fonds a été insérée la clause que l’esclave Stichus 
était compris dans la vente, mais le vendeur ayant plu- 
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sieurs esclaves Stichus, il y a eu erreur sur l’individu. 
Le jurisconsulte décide que le contrat sera valable, car 
on se rapporte à ce qui en fait le principal objet, objet 
sur lequel il y a eu accord de volontés. Quant à la déter- 
mination de l’objet accessoire, elle sera laissée au ven- 
deur qui livrera le Stichus qu’il a entendu vendre, car 
le vendeur peut être considéré comme débiteur d’un 
genus, et par conséquent comme pouvant exercer le 
choix. (D., L. 34, pi\, De contrah. empt., XVIII, 1.) 

Erreur sur V existence de la chose. — Nous avons à 
supposer maintenant que les parties ont eu en vue le 
même contrat, qu’elles sont tombées d’accord surlachose 
qui en fait l’objet, mais cette chose n’existe pas. Nous 
supposons évidemment que la perte de la chose s’est déjà 
produite au moment de la formation du contrat, car 
si elle avait lieu après la formation, d’autres questions 
s’élèveraient dont nous n’avons pas à nous occuper en 
traitant la matière de l’erreur. Il est évident que si la 
chose a péri, le contrat ne peut se former, il y a là beau- 
coup plus une impossibilité qu’une nullité : l’accord des 
deux volontés n’a pu se produire d’une manière efficace 
quand l’objet qui devait faire l’objet du contrat n’existe 
plus. 

Il y a lieu toutefois de distinguer les différentes hypo- 
thèses de perte totale ou partielle, de bonne ou de mau- 
vaise foi qui peuvent donner lieu par leur combinaison à 
des solutions différentes. Ces diverses hypothèses sont 
envisagées par Paul dans la loi 57 (U., XVIII, 1). 

Prenons d’abord le cas de perte totale, et supposons par 
exemple avec le jurisconsulte que la maison qui a été 



vendue venait d’ètre brûlée au moment où la vente a eu 
lieu, l’acheteur et le vendeur étant tous les deux de bonne 
foi. Dans ce cas il n’y a pas eu de vente et l’acheteur qui 
a payé son prix peut le répéter: « Domum emi, cum eamet 
« ego, et venditor combustam ignoraremus, pecuniamque 
« solutam condici posse aiunt. *> 

Si l’acheteur était de bonne foi, le vendeur connais- 
sant le fait de l’incendie, le contrat est également nul et 
il y a lieu de même à répétition : « Sin amern venditor 
« quidem sciebat domum esse exustam , emptor autem 
« ignorabat, nullam venditionem stare, si tota dornus ante 
« venditionem exusta sit. » 

Si, au contraire, l’acheteur était de bonne foi, mais 
l’acheteur connaissait la perte, le contrat doit être main- 
tenu et le prix payé. L’acheteur, en effet, qui a connu 
l’état des choses, ne peut refuser de payer, on pourrait 
même dire qu’en contractant en connaissance de cause il 
estcensé avoir voulu faire une donation au vendeur: «Ubi 
« emptor quidem sciebat, venditor autem ignorabat, et 
« hic enim oportet et venditionem stare et omne pretium 
« ab emptore venditori, si non depensum est, solvi, vel 
« si solutum sit, non repeti. » 

Enfin il peut arriver au cas de perte totale que les deux 
parties soient de mauvaise foi ; en présence du dol des deux 
parties le contrat ne peut être maintenu : « Quod si uter- 
« que sciebat, et emptor et venditor, domum esse exustam 
« totam, nihil acturn fuisse : dolo inter utramque partem 
« compensando, et judicio quod ex bona fide descendit, 
« dolo ex utraque parte veniente, stare non concedente. » 
Occupons-nous maintenant du cas de perte partielle et 
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supposons que les deux parties, l’acheteur et le vendeur, 
soient de bonne foi . Il faut voir de quelle valeur était la 
partie qui a péri. Si elle était supérieure à la moitié de la 
valeur de la chose, l’acheteur n’est pas forcé de maintenir 
le contrat et peut refuser de payer ou répéter s’il a payé : 
« Si quidem amplior domüs pars exusta sit, non compel- 
« latur emptor pertioere emptionem ; sed etiam, quod 
« forte solutum ab eo est, repetet. » 

Si la perte était au contraire égale ou inférieure à la 
moitié de la chose, le contrat est maintenu, mais l’ache- 
teur est déchargé, suivant l’étendue de la perte, d’une 
partie proportionnelle du prix déterminée par une exper- 
tise : « Sin vero vel dimidia pars, vel minor quam dimidia 
« exusta fuerit, tune coarctandus est emptor venditionem 
<< adimplere, æstimatione viri boni arbitratu habita, ut, 
« quod ex pretio propter incendium decrescere fuerit in- 
« ventum, ab hujus præstatione liberetur. » 

Si le vendeur est de mauvaise foi, l’acheteur étant de 
bonne foi, le contrat est maintenu sous réserve des dom- 
mages et intérêts que le vendeur doit à l’acheteur : « Si. 
« vero quantacumque pars ædificii remaneat, et stare 
« venditionem, et venditorem emptori quod interest res— 
« tituere. » 

Si l’acheteur connaissait la perte, le vendeur étant de 
bonne. foi, ici comme au cas de perte totale le contrat est 
valable et l’acheteur doit tout son prix. 

Enfin, quand les deux parties sont de mauvaise foi, la 
décision est la même que v celle précédemment donnée, il 
y a dol des deux côtés et le contrat ne s’est pas formé : 
« Quod si uterque sciebat, et emptor et venditor, domum 
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« esse exustam totam, vel ex parte, nihil actum fuisse. » 
Il peut y avoir erreur sur l’existence, non pas de l’ob- 
jet principal du contrat, mais d’un objet accessoire. Si 
l’objet accessoire seulement a péri, la vente n’en est pas 
moins valable. C’est la volonté des parties qu’il faut envi- 
sager pour savoir s’il convient de considérer un objet 
comme principal ou accessoire. C’est ce qu’exprime P a— 
pinien dans la loi 58 (D . , XVIII, 1) . Il suppose que tous les 
arbres qui couvraient un fonds ont été détruits ; la vente 
sera nulle si c’était en considération des abres qui s’y 
trouvaient plantés que le fonds avait été acquis : « Emp— 
« tionem fundi non videri esse contractam, si contem— 
« platione illarum arborum fundus comparabatur. » 

Erreur sur le commerce de la chose. — Une division 
des choses que nous trouvons en tête du second livre des 
Institutes, c’est la division en choses in nostro patri— 
monio et choses extra patrimonium, division qu’on 
pourrait plus exactement désigner sous les termes de res 
in commercio et de res extra commercium . 

Les unes sont susceptibles d’appropriation privée, peu- 
vent être un objet de propriété, de possession, ou de 
créance, les autres ne le peuvent pas. Tout contrat qui a 
pour objet une chose qui n’est pas dans le commerce est 
nul, ou plutôt n’a pu se former, car il est impossible à 
mettre à exécution. L’erreur sur le commerce de la chose 
est donc un obstacle absolu à la formation du contrat. 

Pomponius (D., L. 4, Z>e contr. empt., XVIII, 1), sem- 
ble contredire à ce principe quand l’acheteur est de bonne 
foi : « Liberi hominis, et loci sacri, et religiosi, qui haberi 
« non potest, emptio intelligitur, si ab ignorante emitur. » 
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Mais à examiner le texte de plus près, il est évident que le 
jurisconsulte indique seulement la possibilité matérielle 
d’une pareille vente. Quelle que soit la bonne foi de l’ache- 
teur, elle ne peut avoir pour effet de rendre efficace une 
vente qui est sans objet, car, en droit, la chose qui est 
hors du commerce n’existe pas. L’acheteur de bonne foi 
aura droit à des dommages et intérêts, mais cela n’empê- 
che pas de dire que l’erreur est essentielle ou plutôt que 
la vente est nulle par suite de l’impossibilité de l’exécu- 
ter. Nullité de la vente, droit pour l’acheteur à une in- 
demnité, ce sont les deux conséquences que vise Modestin 
dans la loi 62 du Digeste (XVIII, 1) : « Quinesciens loca 
« sacra, vel reiigiosa, vel publica pro privatis comparavit, 
« licet emptio non teneat, ex empto tamen adversus ven- 
« ditorem experietur, ut consequatur, quod interfuit ejus, 
« ne deciperetur. » 

Le vendeur de la chose hors du commerce est tenu en- 
vers l’acheteur de bonne foi de dommages et intérêts , et 
cela qu’il soit de bonne ou de mauvaise foi. On considère 
que s’il est de bonne foi son erreur est trop grossière 
pour être excusable. L’acheteur exercera son recours 
soit par l’action ex emplo, soit par l’action ex stipu- 
latu . 

Quand il s’agit de stipulation d’une chose hors du com- 
merce, il y a de même nullité du contrat , mais l’action 
étant de droit strict, le stipulant de bonne foi n’a pas 
droit à des dommages et intérêts. C’est aussi dans ce sens 
qu’on explique le texte de Pomponius précédemment cité. 
(D., L. 4, XVIII, 1.) Le jurisconsulte indique non seule- 
ment la possibilité matérielle de la vente d’une chose 
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hors du commerce, mais encore la conséquence de cette 
opération , conséquence qui ne peut se produire dans 
un contrat de droit strict, c’est-à-dire l’attribution au 
contractant de bonne foi d’une action destinée à l’in- 
demniser. 

Il peut arriver enfin qu’une chose soit dans le com- 
merce en général sans être dans le commerce du stipu- 
lant ou du promettant. Dans la première hypothèse la 
stipulation serait nulle ; dans le second cas, elle serait 
valable. (D., L. 34, De verb. oblig., XLV, 1.) 

Les mêmes décisions devraient être données s’il s’agis- 
sait, non plus d’une chose qui n’est pas susceptible d’ap- 
propriation privée, mais d’une chose volée. La res fur- 
tiva est en effet hors du commerce et ne peut faire l’objet 
d’un contrat, pas plus qu’elle ne peut être usucapée. (D., 
L. 34, § 3, De contr. empt ., XVIII, 1.) 

Erreur sur la propriété. — Les parties peuvent s’en- 
tendit sur la chose qui fait l’objet du contrat et se 
tromper sur la question de savoir quel est le véritable 
propriétaire de la chose. Si nous prenons pour exemple 
la vente, deux hypothèses peuvent se présenter : ou bien 
l’acheteur était déjà propriétaire de la chose qu’il a voulu 
acheter, émit rem propriam ; ou bien la chose qu’il a 
cru acquérir n’appartenait pas à son vendeur. 

Pomponius (D., L. 16, De contr. empt., XVIII, 1,) 
pose cette première hypothèse : « Suæ rei emptio non 
« valet, sive sciens, sive ignorans emi : sed si ignorans 
« emi, quod solvero l’epetere potero, quia nulla obligatio 
« fuit. » J’ai acheté ma propre chose, la vente est nulle, 
que je l’aie conclue sciemment ou par erreur; en effet. 


— 30 — 



je suis propriétaire de la chose, j’ai sur elle le droit le 
plus absolu, je ne puis donc acquérir un droit quelconque. 
Il y a là une impossibilité. Le jurisconsulte ajoute cepen- 
dant que la bonne foi n’est pas sans importance. Elle 
permet dans ce cas à l’acheteur de bonne foi de répéter 
par la condictio indebiti le prix qu’il a payé. Cependant 
la bonne foi ne permet pas à l’acheteur de demander des 
dommages et intérêts comme dans le cas où il s’agit de 
l’acquisition d’une chose hors du commerce. C’est qu’en 
effet l’acheteur de sa propre chose est coupable de la plus 
grande négligence en ignorant que la chose lui apparte- 
nait. De plus, celui qui avait voulu acheter une chose 
hors du commerce, peut dire qu’il a été déçu dans son 
espérance et réclamer des dommages et intérêts. Au con- 
traire celui qui a acheté sa propre chose ne souffre aucun 
autre préjudice que d’avoir payé un prix qu’il ne devait 
pas; dès qu’il peut le répéter, il ne peut plus alléguer au- 
cun préjudice. 

Supposons que l’acheteur a cru le vendeur avec lequel 
il a traité propriétaire, tandis que celui-ci ne l’était pas. 
Dans ce cas, l’erreur sur la propriété n’empêche pas 
l’existence de la convention. On peut vendre la chose 
d’autrui parce qu’on peut s’engager à livrer la chose 
d’autrui de même qu’on peut promettre la chose d’au- 
trui ; la vente et la stipulation sont valables. 

Mais si l’erreur sur le droit de celui avec lequel on 
contracte n’empêche pas l’existence de la convention , 
elle empêche le transport de la propriété. Si je vends la 
chose d’autrui comme la mienne, je ne puis en transférer 
la propriété, car le propriétaire est le seul qui ait ce pou- 


voir. Il en résulte que si le transport de la propriété est 
nécessaire pour la formation du contrat, comme par 
exemple dans le mutuuin 3 et si l’on donne la chose d’au- 
trui comme la sienne, cette erreur sur la propriété empê- 
chera la formation du contrat. 

Non seulement il peut se faire que je vende la chose 
d’autrui comme mienne, mais il peut arriver que je vende 
ma chose comme appartenant à autrui. Titius me donne 
mandat de vendre ma chose que je crois lui appartenir. 
Ce sera par exemple un esclave qui m’appartient et que 
Titius a acheté de bonne foi d’un tiers. La vente sera va- 
lable parce qu’il y a accord de volontés sur la chose et 
sur le prix. Mais il n’y a pas transport de propriété parce 
que j’ai entendu transférer la propriété de la chose 
de Titius et non de la mienne : « Quia nemo errans 
« rem suam amittit. » (D., L. 35, De acq. rer. dom ., 
XLI, 1.) 

Toutefois, dans l’espèce que nous venons de prévoir, 
je ne pourrai revendiquer ma chose que j’aurai livrée, car 
je suis obligé personnellement puisque, en droit romain, 
c’est le mandataire lui— même qui vend. Je suis donc tenu 
de garantir à l’acheteur la libre possession, et, si j’inten- 
tais la revendication, je serais repoussé par l’exception 
rei venditœ et traditœ. (D. L. 49, Mand. vel contra , 
XVII, 1.) 

Si nous parlons maintenant de la stipulation, il est bien 
évident que la stipulation , pas plus que la vente de sa 
propre chose, n’est valable. (D., L. 82, De verb. oblig., 
XLV, 1.) 

Quant à la chose d’autrui, elle peut faire l’objet d’une 



stipulation, car la stipulation ne transfère pas immédia- 
tement la propriété, elle oblige seulement le débiteur à la 
transférer. S’il y a difficulté dans l’exécution, il n’y a pas 
impossibilité, et le stipulant peut acquérir la chose pour 
exécuter son obligation. (D., L. 91, § 1, XLV, 1.) 

Erreur sur les qualités et la substance. — Suppo- 
sons maintenant que les parties sont d’accord sur la 
chose qui fait l’objet du contrat; mais cette chose n’a- 
vait pas les qualités qu’on pensait trouver en elle. Quelle 
sera l’influence de l'erreur sur les qualités au point de 
vue de la validité du contrat? 

En règle générale, il faut dire que l’erreur sur la qua- 
lité de la matière, sa bonté , n’annule pas la convention : 
« Si aurum quidem fuerit, deterius autem quam emptor 
existimaret; tune enim emptio valet. « (D., L. 10, De 
contr. empt., XVIII, l.)j 

J’ai acheté un objet en or, seulement, il est d’une qua- 
lité inférieure à celle dont je l’avais cru : la vente n’en 
est pas moins valable. Il est bien évident toutefois, que 
si le vendeur a promis de livrer une chose d’une qualité 
déterminée, il est toujours obligé de tenir sa promesse. 
C’est ce que suppose la loi 45 (XVIII, 1) : Si un ache- 
teur reconnaît que les vêtements qui lui ont été vendus 
comme neufs sont usés, il aura droit à des dommages et 
intérêts qui lui seront attribués par l’action empti. De 
plus, dans les cas prévus par l’édit et dont nous parle- 
rons dans la suite , l’acheteur pourra intenter les ac- 
tions édilitiennes. 

L’erreur sur la qualité de la chose n’empêche donc pas, 
en règle générale, la formation du contrat ; mais il en est 


autrement et le contrat est annulé quand l’erreur porte 
sur une qualité substantielle de la chose. Toute la diffi- 
culté de la matière est donc de distinguer la qualité sub- 
stantielle des autres qualités appelées accidentelles, de 
déterminer ce qu’il faut entendre par la substance de la 
chose qui fait l’objet du contrat. 

Dans la loi 9, § 2 (XVIII, 1), Ulpien examine différen- 
tes espèces, et se demande dans quel cas il y a erreur in 
substantiel : « Inde quæritur, si in ipso corpore non er— 
ratur, sed in substantia error sit, ut puta, si acetum pro 
vino veneat, æs pro auro, vel plumburn pro argento, vel 
quidaliud argento simile, an emptio et venditio sit? Mar- 
cellus scripsit emptionem esse et venditionem , quia in 
corpus consensum est. etsi in materia sit erratum. Ego 
in vinum quidem consentie... si modo vinum acuit; cœte- 
rum si vinum non acuit, sed ab initie acetum fuit... aliud 
pro alio venisse videtur. In cœteris autem nullam esse 
venditionem puto, quoties in materia erratur. » Si j’a- 
chète du vinaigre croyant acheter du vin, la vente est 
valable selon Marcellus, parce qu’il y a accord de volon- 
tés sur le corpus. Ulpien, au contraire, concède que la 
vente est valable si le vin est simplement aigri ; mais si 
c’est du vinaigre et non du vin, on n’a pas acheté ce qu’on 
a voulu acheter et la vente est nulle. 

Les exemples de la loi 9 indiquent clairement le genre 
de circonstances dans lesquelles il y aura erreur in sub— 
stantia ; mais faut-il conclure des exemples donnés et 
des derniers mots du texte que la qualité substantielle 
d’une chose consiste dans sa matière? Nous ne croyons 
pas que, dans les textes du Digeste, il faille entendre par 
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qualité substantielle d’une chose la matière dont elle est 
faite. La loi 11 (XVIII, 1), par exemple , indique un cas 
où la vente est nulle parce qu’il y a erreur sur la qualité 
substantielle : J’ai acheté un homme esclave croyant 
acheter une femme esclave ; l’erreur sur le sexe entraîne 
la nullité de la vente , et cependant il est impossible de 
dire qu’il y a ici une différence de matière. La nullité 
vient de ce que l’erreur porte sur la qualité substantielle 
de la chose, qui est ici le sexe, parce qu’en contractant 
j’avais en vue de me procurer une esclave destinée à des 
travaux d’aiguille, par exemple, que ne pouvait accom- 
plir un homme. 

La qualité substantielle est donc déterminée par la 
volonté des contractants. C’est la qualité que les parties 
avaient principalement en vue et dont l’absence range la 
chose dans une autre classe d’objets que celle dont on 
avait entendu parler. Il faut du reste remarquer que la 
matière est plus souvent visée dans les textes parce que 
c’est la qualité que les contractants ont le plus souvent 
en vue. S’il y a erreur sur la qualité substantielle de la 
chose, c’est-à-dire sur celle qui avait été surtout consi- 
dérée, on ne peut plus dire qu’il y a eu accord de vo- 
lontés et le contrat doit être déclaré nul. 

Il ne faut pas oublier que le contrat est nul non seu- 
lement en ce sens que l’acheteur ne doit rien, et qu’il peut 
répéter ce qu’il a payé, mais en ce sens aussi qu’il n’y a 
pas de contrat et qu’il ne peut pas maintenir la vente en 
réclamant la différence du prix. La nullité se produit, que 
le vendeur ait partagé ou non l’erreur de l’acheteur , 
mais outre la nullité du contrat il y a la question de dol à 
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considérer, et le vendeur de mauvaise foi peut être tenu 
d’indemniser l’acheteur s’il est établi qu’il lui a causé un 
préjudice. 

La qualité substantielle, avons-nous dit, ne peut se 
définir d’une façon absolue, c’est seulement dans chaque 
convention qu’il faut examiner quelle qualité de la chose 
les parties avaient envisagée comme principale. S’il y a 
erreur sur cette qualité, le contrat est nul. A cette doc- 
trine on oppose la loi 45, (XVIII, 1) dont la fin semble 
contraire à la décision d’Ulpien dans la loi 9 et qui a 
donné lieu à de nombreuses interprétations. 

Marcien rapportant une décision de Labéon déclare au 
commencement de la loi 45 que, si j’ai acheté par erreur 
des vêtements réparés les croyant neufs, je puis deman- 
der des dommages et intérêts au vendeur. Si le vendeur 
était de bonne foi, il doit à l’acheteur la différence entre 
le prix réel et le prix payé ; s’il était de mauvaise foi, il 
doit réparer tout le dommage causé par l’erreur. Cette 
première partie de la loi ne souffre aucune difficulté : le 
contrat est valable, car il n’y a pas ici d’erreur essen- 
tielle. La qualité substantielle était la qualité de vête- 
ment, « et, dit M. de Savigny (1), il n’y a pas plus de 
différence entre des vêtements vieux et des vêtements 
neufs, qu’entre du bon vin et du vin avarié, de l’or fin et 
de l’or à bas titre. » 

La seconde partie du texte a fait croire à une contra- 
diction avec la décision d’Ulpien dans la loi 9 : « Quemad- 
« modum si vas auriclialcum pro auro vendidisset igno— 


1. Savigny, t. III, p. 299, note S. 


« rans, tenetur ut aurum quod vendidit præstet. » Sui- 
vant certains interprètes, le mot aurichalcum désignerait 
un mélange de cuivre et de laiton sans aucune partie d’or. 
Cependant et malgré la décision d’Ulpien dans la loi 9, 
la vente de ce métal pris pour de l’or n’est pas déclarée 
nulle. La loi 45 semble dire le contraire de la loi 9. Il 
semble que la même hypothèse ne mène pas dans les 
deux cas à la même solution et que l’on ne puisse dé- 
clarer qu’il y a toujours nullité du contrat au cas de ce 
que nous avons appelé erreur substantielle. 

On a essayé d’expliquer la loi 45 de differentes ma- 
nières. L’interprétation d’Averanius (1) consiste à sup- 
poser que le vendeur avait deux vases qu’il considérait 
comme étant d’or, l’un d’eux était d 'aurichalcum et c’est 
celui-là qu’il a livré. Or les deux parties avaient en vue 
un vase d’or in genere , l’objet de la vente était un genre, 
voilà pourquoi la vente est valable et le vendeur est tenu 
de livrer le vase d’or. 

A cette explication un peu subtile, M. de Savigny (2) 
a substitué une explication historique qui n’est pas beau- 
coup plus satisfaisante : l’opinion de Labéon rapportée 
dans la loi 45 se réfère à l’ancienne doctrine qui, proba- 
blement, n’admettait pas la nullité de la vente pour erreur 
sur la qualité substantielle. 

Il nous semble qu’une explication plus plausible (3) 
peut être donnée si l’on considère que la deuxième espèce 
prévue par la loi 45 se rapporte comme la première à un 


1. Averanius, liv. I, ch. xix, n° 9. 

2. Savigny, t. III, p. 311. 

3. Molitor, Les Obligations en droit romain , t. I, p. 140. 
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cas d’erreur sur une qualité accidentelle. C’est ce que 
fait croire le mot quemadmodum qui les rattache l’une 
à l’autre. Il est permis de penser en présence de cette 
interprétation que le mot aurichalcum désigne ici dans 
la pensée du jurisconsulte une espèce d’or de qualité in- 
férieure. Dés lors si la vente n’est pas nulle, c’est simple- 
ment parce qu’il n’y a eu erreur que sur une qualité acci- 
dentelle de la chose. Cette donnée permet d’expliquer 
les derniers mots de la loi : « tenetur ut aurum, quod 
« vendidit præstet. » Le vendeur avait promis de livrer 
un vase en or pur, il en a fourni un d’une qualité infé- 
rieure, il doit faire une réduction du prix qui tient lieu de 
dommages et intérêts. 

L’erreur sur la qualité substantielle de la chose ne 
produit pas, dans les contrats unilatéraux, les effets que 
nous venons d’étudier pour les contrats commutatifs. 
Dans les contrats unilatéraux, le contrat est valable dès 
qu’il y a accord sur l’identité de l’objet. C’est ce que dit 
Paul au sujet de la stipulation dans la loi 22 (D., De verb. 
oblig., XLY, 1) : « Si quid, quod aurum putabam, quum 
« æs esset, stipulatus de te fuero, teneberis mihi hujus 
« æris nomine, quoniam in corpore consenserimus. » La 
raison de cette différence, c’est que dans les contrats com- 
mutatifs l’accord de volontés ne s’était formé sur les qua- 
lités essentielles de la chose qu’en raison de la presta- 
tion qui devait être fournie en retour. Dès x lors, l’erreur 
apporte un préjudice considérable à la partie qui s’est 
trompée et qui a donné quelque chose en échange de ce 
qu’elle reçoit. Dans le contrat unilatéral au contraire, le 
créancier a intérêt à ce que le contrat soit maintenu. Du 
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reste, si le promettant a agi avec mauvaise foi, le stipu- 
lant pourra recourir contre lui, soit par l’action fondée 
sur la clausula doli, soit simplement par l’action de dol. 

Il en serait de même d’une donation que le donataire 
n’a pas intérêt à attaquer, si, par exemple, il a reçu un 
vase de cuivre pour un vase d’or, car il vaut toujours 
mieux recevoir un objet de moindre valeur que rien. Si 
au contraire le donateur avait remis un vase en or le 
croyant de cuivre, la donation serait nulle, que le dona- 
taire ait ou non connu cette erreur. 

Erreur sur la valeur. — Nous pouvons relativement 
à l’erreur sur la valeur de la chose renvoyer à ce que nous 
avons dit relativement à l’erreur sur les qualités en gé- 
néral. La valeur plus ou moins grande de la chose n’est 
qu’une qualité accidentelle qui ne porte pas atteinte à la 
validité du contrat. L’erreur sur la valeur de la chose peut 
produire une lésion, mais la lésion ne doit pas en prin- 
cipe être prise en considération dans les contrats si ce 
n’est en ce qui concerne les mineurs qui ont toujours 
la ressource de la restitutio in integrum, et les ma- 
jeurs dans des cas limitativement déterminés. 

Erreur sur la quantité. — Au cas d’erreur sur la 
quantité, il peut d’abord se faire que l’erreur porte sur un 
objet certain, c’est-à-dire déterminé en dehors delà quan- 
tité elle— même, par exemple sur le nombre d’arpents dont 
est composé un champ. 

La quantité livrée a été inférieure à la quantité expri- 
mée au contrat : On a vendu cent arpents de terre et le 
champ livré n’en contient que quatre-vingt-dix. L’ache- 
teur pourra demander la différence ou tout au moins la 
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réduction proportionnelle de son prix, car il ne peut 
estimer l’indemnité qui pourrait lui être donnée : « Quia 
« ubi modus minor invenitur, non potest æstimari bonitas 
« loci qui non exstat. » (D., L. 4, De act. empt., XIX, 1). 
Mais si la différence porte sur une partie du tout nette- 
ment déterminée, si, achetant un fonds composé de vingt 
arpents de vigne et de vingt d’oliviers, je n’en trouve que 
dix de vigne, on a les éléments pour calculer l’indemnité 
qui doit m’être attribuée : « his casibus pro bonitate loci 
« fiet æstimatio ». ( Id .) 

La loi 42 (XIX, 1) prévoit une autre hypothèse : j’ai 
acheté un fonds composé de deux cents arpents de vigne 
et de deux cents arpents de prés, et le fonds livré contient 
deux cent dix arpents de vigne et cent quatre-vingt-dix 
de prés. Labéon, dont Paul rapporte l’opinion, déclare 
que la compensation ne s’opère pas : « Non proderit ei 
« quod in altero ducenta decem inveniantur, si in altero 
« decem desint. » Paul repousse cette solution et décide 
qu’il n’y aura lieu à indemnité que si la compensation ne 
peut se faire : « Sed rectius est, in omnibus suprascriptis 
« casibus lucrum cum damno compensari, et si quid deest 
« emptori, sive pro modo, sive pro qualitate loci, hoc ei 
« resarciri. » 

La quantité livrée est supérieure à la quantité exprimée 
au contrat : J’ai vendu un fonds à tant l’arpent, en disant 
qu’il contenait dix-huit arpents et il y en a vingt, l’ache- 
teur devra payer la différence. (D., L. 40, § 2, De contrah . 
empt., XVIII, 1.) Mais si j’ai vendu un champ de dix-huit 
arpents pour tel prix déterminé en bloc, l’acheteur n’a 
aucun supplément à payer. 
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Quand l’objet du contrat est un corps certain, l’erreur 
sur la quantité n’annule donc pas le contrat, à moins 
toutefois que les parties n’aient fait dépendre sa validité 
çl’une quantité déterminée. 

L’erreur sur la quantité peut aussi exister relativement 
à une chose de genre, c’est-à-dire déterminée par la 
quantité, comme par exemple une somme d’argent. 

Dans la stipulation, tout d’abord il peut se faire que le 
promettant s’oblige pour une somme plus ou moins grande 
que celle exprimée dans la demande du stipulant. Vous 
stipulez vingt, je vous promets dix; vous stipulez dix, je 
vous promets vingt ; il y a toujours eu consentement pour 
dix et la stipulation est valable jusqu’à concurrence de la 
somme la plus faible. (D., L. 1, § 4, De verb. oblig . , XLV, 
I.) Les Institutes parlant de cette hypothèse (III, 19, 
§ 5) déclarent, il est vrai, la stipulation inutile. Cela doit 
selon nous s’entendre seulement en ce sens que la quotité 
qui excède celle sur laquelle les parties sont tombées 
d’accord a été inutilement promise ou stipulée. 

Cette solution n’échappe pas évidemment à toute cri- 
tique. Quand il s’agit en effet d’une somme d’argent il n’y 
a à proprement parler qu’un objet, et l’erreur sur le 
chiffre constitue une véritable erreur sur Tindomnité de 
la chose. Il vaut mieux, suivant l’idée qui domine en droit 
français, s’inspirer de l’intention des parties et examiner 
par exemple si le stipulant a envisagé la somme en bloc 
ou bien est disposé à se contenter d’une somme inférieure. 

Dans les contrats commutatifs la somme d’argent est 
considérée comme l’équivalent de l’obligation de l’autre 
partie, il n’y a donc consentement qu’autant que Tache— 


teur, par exemple, offre plus que le vendeur ne lui de- 
mande. Vous voulez me vendre une chose pour vingt et 
j’en offre dix, il n’y a pas accord de volontés et le contrat 
ne se forme pas; vous me demandez dix et je vous offre 
vingt, il n’y a pas de raison pour que le contrat ne soit 
pas formé au prix de dix. 

' > 

ERREUR SUR LA PERSONNE 

L’erreur sur la personne est une cause de nullité du 
contrat quand c’est en considération de la personne que 
s’est formé l’accord de volontés. Aussi le contrat qu’on 
aurait pu conclure aux mêmes conditions avec quelque 
personne que ce fût, reste valable malgré l’erreur sur la 
personne avec laquelle il a été conclu. Il s’agit donc 
d’examiner quelle a été l’intention des parties comme 
aussi la nature du contrat dont la validité est en ques- 
tion. 

On peut tout d’abord distinguer les contrats à titre 
gratuit et les contrats à titre onéreux. 

Dans les contrats à titre gratuit, il est certain qu’on 
s’est obligé en vue de la personne qu’on a l’intention de 
favoriser. L’erreur sur cette personne est donc essen- 
tielle et fait obstacle à la validité du consentement. 

Dans les contrats à titre onéreux, une distinction est 
à faire. Dans les contrats, en effet, qui consistent in 
faciendo , l’erreur sur la personne est essentielle, quand 
il est certain d’après les circonstances qu’on a eu en vue 
de faire exécuter la prestation par telle ou telle personne. 



La personnalité de l’ouvrier qui doit exécuter un ouvrage 
n’est pas en effet dans bien des cas sans influence sur la 
détermination du consentement. 

Dans les autres contrats à titre onéreux, la considéra- 
tion de la personne n’est jamais présumée avoir la même 
importance. Cependant il peut être prouvé en fait que 
cette considération avait exercé une influence suffisante, 
si par exemple la partie qui a contracté avait manifesté 
en contractant l’intention de traiter seulement avec cette 
personne. 

Dans certains contrats sur lesquels la personne n’est 
pas sans influence, comme le mandat, la société, la partie 
qui est dans l’erreur pourra sans demander la nullité se 
départir du contrat dans certaines conditions. Ainsi le 
mandant pourra révoquer le mandataire, l’associé se 
retirer de la société. 

Nous avons parlé jusqu’ici de l’erreur sur l’identité 
de la personnne avec laquelle on contracte ; il faudrait 
aussi envisager l’erreur sur la capacité. En principe 
cette erreur ne produit aucun effet, car il serait trop 
facile d’invoquer la nullité du contrat fondée sur ce 
motif, et chacun doit être responsable de sa propre légè- 
reté. 

Signalons toutefois deux dérogations sur lesquelles 
nous reviendrons : l’exception du sénatus-consulte macé- 
donien ne peut être opposée à celui qui a prêté de l’ar- 
gent à un fils de famille quand il a pu croire légitimement 
qu’il contractait avec un pater familias . De même 
l’exception tirée du sénatus-consulte velléien pourra 
être repoussée par celui qui avait un juste motif d’ignorer 
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que celui avec lequel il a contracté était mandataire d’une 
femme. 


ERREUR SUR LA CAUSE 

Le mot cause peut être entendu de plusieurs manières 
différentes. On peut d’abord entendre par là le fait juri- 
dique qui s’ajoute au consentement et donne naissance 
au contrat. C’est la causa civilis qui marque la division 
des contrats en contrats re , verbis, litteris, et les con- 
trats formés solo consensu sont les seuls où le con- 
sentement des parties peut suffire. Il est bien difficile de 
comprendre l’erreur sur la cause entendue dans ce pre- 
mier sens. 

On peut aussi entendre par cause, la cause finale, 
c’est-à-dire le but direct que l’on s’est proposé d’at- 
teindre en s’obligeant. Dans ce cas l’erreur sur la cause 
exerce une influence évidente sur le consentement. La 
victime de l’erreur s’est engagée en raison d’un fait qui, 
s’il eût existé, l’eût juridiquement obligée et qu’elle 
croyait exister; son consentement ne saurait avoir la 
même valeur. Par exemple je me crois obligé par mon 
auteur à vous vendre une chose ou à vous payer une 
somme d’argent et je ne l’étais pas. L’obligation quej’avais 
contractée envers vous dans cette croyance et pour 
atteindre un but dont je n’avais pas à me préoccuper, ne 
devrait pas être valable, car si j’avais cru n’y être pas 
obligé, je ne vous aurais pas vendu, je ne vous aurais pas 
fait cette promesse. (D., L. 5, § 1, De act. empli., XIX, 


1.) Le contrat n’est pas cependant annulé, carie pur 
droit civil considère que le consentement, l’accord de 
volontés n’en existe pas moins bien qu’il soit vicié. Mais 
le préteur vient corriger la rigueur des principes en 
permettant à celui qui a été victime de l’erreur de re- 
pousser l’action du créancier par l’exception de dol. 
On alla même jusqu’à lui permettre de répéter par la 
condictio indebiti ce qu’il a payé indûment, ou de se 
faire libérer de l’obligation par la condictio incerti. 
C’est ce que nous voyons dans la loi 5 (XIX, 1) : « Si 
« falso existimans se damnatum vendere, vendiderit, 
« dicendum erit agi cum eo ex empto non posse, quoniam 
« doli mali exceptione actor submoveri potest : quemad— 
« modum si falso existimans se damnatum dare, promi- 
« serit, agentem doli mali exceptione submoveret. Pom- 
« ponius etiam incerti condicere eum posse ait, ut libe— 
« retur. » 

Il faut distinguer avec soin de la cause le motif appelé 
aussi cause impulsive. Le motif est la raison qui déter- 
mine une personne à s’obliger. Par exemple, j’achète une 
pièce de terre, la cause est le but immédiat que je me 
propose, c’est-à-dire le fonds que doit me livrer mon ven- 
deur ; le motif, c’est que ce fonds se trouvera sur le bord 
d’un chemin qui doit être construit. Le motif qui m’a 
poussé ne peut avoir aucune influence sur l’obligation du 
vendeur et si je me suis trompé, on comprend que mon 
erreur ne soit pas une cause de nullité du contrat. L’er- 
reur sur le motif ne pouvait être prise en considération 
sans porter la plus grave atteinte à la stabilité des con- 
ventions. L’erreur sur le motif n’exerce donc aucune in- 


fluence sur la validité des contrats.:’ (D., L. 52, 65, De 
condic. indeb., XII, 6.) 

Nous nous sommes efforcé dans ce premier chapitre, 
après avoir indiqué que nous entendions par erreur 
essentielle celle qui annulait le contrat, de déterminer 
quels étaient les cas où l’erreur pouvait être ainsi quali- 
fiée. Pour cela, nous avons passé en revue les principaux 
cas d’erreur qui peuvent se présenter dans la formation 
des contrats. Nous avons reconnu que l’erreur était une 
cause de nullité toutes les fois qu’elle rendait impossible 
l’accord des deux volontés, alors qu’on se trouvait en pré- 
sence d’un élément sur lequel il était nécessaire que cet 
accord se fît. « L’erreur, en un mot, n’annule l’opération 
qu’autant qu’elle la réduit à être l’œuvre d’une seule 
volonté » (1). Si le contrat est alors annulé, c’est parce 
qu’une des conditions essentielles à la validité du contrat, 
le consentement, fait défaut. « Si l’erreur, dit M. de Sa- 
vigny (2), se montre dans un cas où manque déjà une des 
conditions essentielles des actes juridiques, ce n’est pas 
l’erreur qui annule les conséquences d’un pareil acte. Il 
n’y a pas là une erreur véritable, mais ce qu’on pourrait 
appeler une erreur improprement dite. » L’erreur essen- 
tielle n’a donc, à proprement parler, aucune influence sur 
la formation du contrat. Si le contrat en effet, est annulé 
quand elle se produit, c’est parce que le consentement fait 
défaut et ce n’est pas l’erreur elle— même et directement 
que l’on envisage. « Quand il y a déclaration de volonté et 


1. Accarias, Cours de droit romain, t. II, p. 219. 
2 » Savigny, t. III, p. 421. 



sans intention, dit encore M. de Savigny (1), celui qui 
agit a cru faire un acte juridique véritable, mais il n’a 
pas eu la volonté nécessaire pour le réaliser. L’erreur 
accompagne toujours une semblable déclaration, mais tel 
n’est pas le motif delà protection accordée contre le dom- 
mage qu'elle entraîne, ce motif est tout négatif, c’est 
l’absence de la volonté. » Il n’y a pas à considérer l’er- 
reur en elle-même, ni à se demander si elle est ou non 
excusable : il suffît qu’il y ait absence de consentement. 
Nous sommes donc fondés à dire qu’en réalité l’erreur 
essentielle n’exerce par elle— même aucune influence. 

II. — ERREUR NON ESSENTIELLE 

Ce que nous devons examiner maintenant, c’est au 
contraire le cas où nous rencontrons l’erreur dans un 
contrat qui réunit toutes les conditions essentielles à sa 
validité, et en particulier le consentement. Nous avons 
appelé erreur non essentielle ou concomitans celle qui 
laisse subsister le contrat parce qu’elle ne porte pas 
atteinte à l’existence du consentement. Dans ces hypo- 
thèses dont nous avons trouvé des exemples en exami- 
nant à propos de l’erreur essentielle les différents cas 
d’erreur qui peuvent se présenter, la volonté n’a pas été 
viciée au point qu’elle doive être considérée comme 
absente. La volonté existe, le contrat s’est formé, mais il 
est bien certain que l’erreur n’a pas été sans exercer une 


1. Savigny, t. III, p. 275. 
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certaine influence sur la volonté des contractants : les 
jurisconsultes romains tenaient-ils compte de cette erreur 
et dans quelle mesure? C’est ce que nous avons à déter- 
miner. 

Et d’abord peut— on faire une distinction entre l’erreur 
essentielle et non essentielle, y a— t-il des cas où l’erreur 
laisse subsister le consentement, et ne doit— on pas con- 
sidérer toute erreur comme exclusive du consentement 
et comme s’opposant à la formation du contrat ? Prétendre 
que toute erreur est destructive du consentement et par 
conséquent supprime l’accord des volontés, c’est évidem- 
ment se mettre en désaccord avec la réalité des faits : il 
faut toutefois examiner si ce n’était pas, comme on l’a 
soutenu, la doctrine des jurisconsultes romains. 

Un certain nombre de textes semblent, à première vue, 
établir le principe que l’erreur exclut absolument la vo- 
lonté et empêche toujours le consentement de se pro- 
duire : « Non videntur, qui errant, consentire. » (D., L. 
116, § 2, De Reg. juris ; L, 17). « In omnibus negotiis 
« contrahendis. . . si error aliquis intervenit... nihil valet 
« quod acti sit.» (D.,L.57, De oblig. et ac£.,XLIV, 6.) 
« Cum errantis voluntas nulla sit. Cum nullus sit erran— 
« tis consensus. » (C., L. 8, 9. De juris et facti ign., I, 
18.) « Cum non consentiant qui errent. » (D., L. 15, De 
jurisd., II, 1.) « Error enim litigatorum non habet con— 
« sensum. » (D., L. 2 pr., De judicïis , V, 1.) « Nulla 
« enim voluntas errantis est. » D., L. 20, De aqua, 
XXXIX, 3.) 

Nous avons cité les principales expressions que l’on 
peut invoquer et qui paraissent à première vue décisives. 



Il suffit, pour se convaincre que ces expressions sont 
loin d’avoir la portée absolue qu'on pourrait leur attri- 
buer, de les envisager non pas isolément, mais dans leur 
rapport avec les textes dont elles sont détachées. Ces 
textes n’ont pas de portée générale, ils signifient seule- 
ment que dans certaines conditions l’acte déterminé par 
l’erreur ne produit pas d’effet. C’est ainsi que la loi 116, 
§ 2 (L, 17), trop générale pour être bien précise, signifie 
sans doute que le consentement n’existe plus quand l’er- 
reur porte sur un élément essentiel du contrat. Il est 
même probable qu’elle se rapporte comme la loi 57 
(XLIV, 7), aux cas spéciaux que nous avons essayé de 
déterminer et dans lesquels l’erreur emporte en effet 
absence de consentement. Mais ni l’un ni l’autre de ces 
deux textes ne se réfère à l’erreur prise en elle-même 
et d’une façon générale. Quant aux lois 8 et 9 (C. I, 18), 
elles signifient simplement qu’un acte nul ne saurait pro- 
duire d’effets quand même on l’aurait cru valable ; le 
maître d’un esclave le déclare libre, le croyant affran- 
chi par un testament qui est reconnu non valable ; sa 
volonté, sans les formes de l’affranchissement, n’a pu 
avoir d’effet. De même les lois 15 (II, 1), 2 (Y, 1), 20 
(XXXIX, 3) se réfèrent à des cas particuliers et veulent 
dire à propos des espèces dont elles s’occupent, que l’acte 
dont on prétend tirer une déclaration de volonté ne doit 
pas être le résultat d’une erreur, sans quoi on ne peut en 
tirer aucune conséquence probante. Ainsi les parties qui 
comparaissent volontairement devant un juge incompé- 
tent, sont considérées comme ayant déclaré se soumettre 
à sa décision ; mais si elles se trompaient sur la compé- 
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tence et croyaient subir une nécessité, leur comparution 
ne peut plus être interprétée comme une reconnaissance 
de la juridiction du juge. 

Ce qui prouve bien du reste que l’erreur n’est pas tou- 
jours exclusive du consentement et que l’on peut conce- 
voir des cas où elle exercera sur la volonté une certaine 
influence sans cependant la détruire, c’est l’existence 
même de la théorie du dol. Si en effet, on devait déclarer 
nui tout contrat déterminé par l’erreur, il serait inutile 
de se préoccuper de la question de savoir si l’erreur est 
le résultat de la fraude. Or, il y a des cas dans lesquels 
les effets du contrat déterminé par l’erreur sont para- 
lysés par l’exception de dol. C’est là une preuve évidente 
que dans ces cas le contrat n’est pas nul et par suite que 
l’erreur n’exclut pas toujours la volonté et n’est pas tou- 
jours destructive du consentement. 

Il y a donc des cas où l’erreur, sans exclure entière- 
ment le consentement, peut en amoindrir la valeur. Doit- 
on, dans ces cas, la considérer comme un vice du consen- 
tement? En d’autres termes, l’altération du consentement 
qui résulte de l’erreur est— elle prise en considération par 
elle-même, comme celle qui résulte du dol et de la vio- 
lence ? 

Si l’on considère les décisions que l’on rencontre sur la 
matière de l’erreur, il n’est pas difficile de répondre que 
l’erreur qui ne détruit pas le consentement n’est jamais 
prise en considération par elle— même. Celui qui s’est 
trompé doit supporter les conséquences de la négligence 
plus ou moins grande qui existe de sa part, et lorsque le 
consentement subsiste, l’erreur n’exerce aucune influence 
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sur le contrat. Toutes les fois que les textes représentent 
le contrat comme frappé de nullité, c’est qu’il s’agit d’une 
erreur telle qu’elle a empêché tout accord de volontés de 
se produire. Mais quand les volontés se sont rencontrées, 
il n’y a pas à considérer l’erreur ; celui, par exemple, qui 
achète trop cher une chose parce qu’il se trompe sur sa 
valeur, n’a droit à aucune protection quand même l’erreur 
serait excusable. L’erreur, en elle-même, n’a aucune in- 
fluence et nous croyons qu’il faut adopter la formule don- 
née par M. Maynz (1) à propos des vices du consente- 
ment : « L’erreur ne vicie point le consentement : elle 
« l’anéantit, ou bien elle le laisse intact. » 

C’est qu’en effet, comme le remarque M. de Savigny (2), 
les matières dans lesquelles l’erreur peut exercer son in- 
fluence la plus fréquente sont les transactions commer- 
ciales journalières auxquelles il faut assurer la certitude 
et la stabilité. Si les parties ont consenti, un contrat ne 
peut être annulé sous prétexte qu’il a été déterminé par 
l’erreur, que cette erreur soit excusable ou non. 

Dans un cas l’erreur non essentielle peut être prise en 
considération, c’est quand elle a été déterminée par le 
dol. Il en est alors de l’erreur comme de la crainte qui est 
prise en considération quand elle est déterminée par la 
violence. Il y a lieu de protéger la victime du dol, de te- 
nir compte de l’erreur qui en a été le résultat, et on com- 
prend que la loi protège la victime non plus contre sa 
propre négligence, mais contre des manœuvres fraudu— 


1. Maynz, Cours de droit romain, t. II, p. 161, à la note. 
2* Savigny, t. III, p. 357, 



leuses dont la répression est conforme à l’intérêt de la 
société. Par exemple, nous avons vu que, dans la vente, 
l’erreur sur les qualités de la chose n’est pas suffisante 
pour annuler le contrat (D., L. 45, De contr. empt., 
XVIII, 1), mais si l’erreur en pareil cas avait été déter- 
minée par le dol, l’acheteur aurait une action pour se 
faire indemniser. 

En dehors du cas de dol et sauf les exceptions que nous 
déterminerons dans la suite, l’erreur en elle— même n’est 
pas prise en considération. Il n’existe pas davantage d’ac- 
tion spéciale qui compète à la victime de l’erreur pour lui 
permettre de la réparer. 11 n’y a pas d’action fondée sur 
l’erreur comme il y a une action de dol et une action quod 
metûs causa. Celui dont la volonté a subi l’influence de 
l’erreur n’a d’action que dans le cas où il y a eu dol de la 
part de son co-contractant, ou dans les cas exceptionnels 
qui lui permettent de recourir soit à une action spéciale, 
soit même à la restitutio in integrum. 

Ajoutons que c’est précisément quand on se trouvera 
dans ces hypothèses exceptionnelles, où la victime de 
l’erreur peut recourir à une action, qu’il y aura lieu 
d’examiner si l’erreur est ou n’est pas excusable. C’est ce 
qu’exprime très bien M. de Savigny (1), qui résume ainsi 
les idées que nous venons d’exposer sur l’erreur non es- 
sentielle : 

« Dans la règle, l’erreur ne produit aucun effet, et on 
« ne lui en attribue qu’en vertu d’exceptions spéciales. » 

« Ces mêmes exceptions cessent d’avoir lieu, si celui 


1. Savigny, t. III, p. 118. 


« qui souffre de l’erreur n’est pas exempt de torts, c’est- 
« à-dire si l’erreur est facile à éviter. » 

Résumant ce que nous avons dit dans les deux chapi- 
tres précédents, nous pouvons arriver à cette conclusion 
qu’en principe les Romains n’ont jamais attribué à l’er- 
reur considérée en elle -même une influence directe sur la 
validité des contrats. Tantôt en effet l’erreur est exclusive 
du consentement et le contrat est annulé ; mais cette nul- 
lité du contrat tient à l’absence du consentement qui est 
nécessaire à sa formation, et non à l’erreur elle— même. 
Ce qui le prouve, c’est qu’en pareil cas le contrat est an- 
nulé sans qu’on ait à s’occuper de savoir si l’erreur était 
ou non excusable. Tantôt l’erreur ne porte pas atteinte 
à la validité du consentement et alors, sauf de très rares 
exceptions, elle n’est prise en considération que si elle a 
été déterminée par le dol. Nous sommes donc fondés à 
dire que les Romains ne tenaient pas compte de Terreur 
en elle-même et ne lui reconnaissaient aucune influence 
directe sur la validité des contrats. 


CHAPITRE II 

DES MOYENS DE RÉPARER L’ERREUR 

Ainsi que nous l’avons indiqué, l’erreur ne donne lieu 
à aucune action spéciale. Le dol et la violence permettent 
de recourir à des actions et des exceptions destinées à en 


prévenir les conséquences. La victime de l’erreur, au con- 
traire, peut invoquer la nullité du contrat quand le consen- 
tement doit être regardé comme faisant complètement 
défaut ; mais en dehors de cette hypothèse, elle est obligée 
d’avoir recours aux procédés des plus divers ou même 
se trouve dépourvue de toute protection. 

Envisageons d’abord la première situation. L’influence 
de l’erreur a été telle qu’on peut la considérer comme 
exclusive du consentement; le contrat est annulé. Dans 
ce cas la partie qui s’est trompée n’a qu’à opposer 
à l’action qui serait intentée contre elle pour lui deman- 
der l’exécution du contrat, l’inexistence même de ce con- 
trat. Il lui suffira de prouver que l’accord des volontés 
ne s’est pas produit., soit sur la nature même du contrat, 
soit sur l’un des éléments essentiels que nous avons es- 
sayé de déterminer. Si elle a exécuté le contrat, elle peut 
même répéter ce qu’elle a payé. (D., L. 41, § 1, De con— 
trah. e?npt ., XVIII, 1.) 

Si au contraire nous nous trouvons dans l’hypothèse où 
l’erreur n’a pas empêché la formation du contrat parce 
qu’elle n’a pas été considérée comme suffisante pour ex- 
clure le consentement, le contrat déterminé par l’erreur 
est en principe inattaquable. Aucune action spéciale ne 
permet à la partie trompée de se prémunir contre les 
conséquences de son erreur. Toutefois il ne serait pas 
exact de dire qu’elle est dans tous les cas dépourvue de 
protection. Le préteur vient à son secours, soit par l’ac- 
tion de dol, soit même, en dehors des cas où l’erreur n’a 
pas été déterminée par le dol, par certaines mesures spé- 
ciales et tout exceptionnelles. 




Il peut arriver d’abord que l’erreur non essentielle ait 
été déterminée par le dol. S’il s’agit d’un contrat de bonne 
foi et que le dol soit l’œuvre de la partie avec laquelle on 
a contracté, on peut repousser sa demande par l’exception 
du contrat ou demander par l’action du contrat, soit sa 
résiliation, soit des dommages et intérêts. Si le dol est 
l’œuvre d’un tiers, on peut le poursuivre par l’action de 
dol pour obtenir des dommages et intérêts. 

Si on se trouve en présence d’un contrat de droit strict 
et que le dol émane d’un tiers, on aura contre lui l’action 
de dol pour lui faire réparer le préjiidice causé. Si le dol 
vient de l’une des parties, on pourra, à défaut de l’action 
ex stipulatu, user de l’action de dol pour se faire indem- 
niser, ou de l’exception de dol pour repousser la de- 
mande en exécution du contrat. 

En l’absence de dol, la victime de l’erreur pourrait en- 
core, dans certaines hypothèses, trouver le moyen de 
réparer son erreur : telle est en particulier l’hypothèse 
du payement de l’indû. Nous avons dit que celui qui s’é- 
tait engagé sur une fausse cause pouvait se faire libérer 
de son obligation par une condictio incerti. Supposons 
maintenant que son erreur a continué et qu’il a acquitté 
la dette dont il se croyait à tort débiteur. La prestation 
qu’il a faite a transféré la propriété comme un véritable 
payement, mais elle ne correspond pas à une dette réelle. 
Il y a payement de l’indû et le tradens pourra recouvrer 
sa propriété par la condictio indebiti , action person- 
nelle fondée sur l’équité. (D., L. 66, De condict. indeb ., 
XII, 6.) 

Il faut, pour qu’il y ait lieu à l’exercice de la condic— 
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tio indebiti , trois conditions qui se réunissent ici : 1° Il 
faut qu’il y ait indû ; or celui qui a payé dans notre hy- 
pothèse, n’était même pas tenu d’une obligation naturelle 
et pouvait se défendre par l’exception de dol qui est per- 
pétuelle. (D., L. 26, § 3 et 7, XII, 6.) — 2° Il faut que le 
payement n’ait pas été fait en vertu d’une cause entraî- 
nant condamnation au double, car dans ce cas il serait 
censé avoir le caractère d’une transaction. — 3° Il faut 
enfin qu’il ait été fait par erreur, sans quoi il constitue- 
rait une véritable donation. 

Ici se pose la question de savoir de quelle erreur il s’a- 
git, de l’erreur de droit, ou seulement de l’erreur de fait ? 
En d’autres termes, l’erreur de droit est— elle un obstacle 
à la répétition de l’indû ? Telle est la forme que les inter- 
prètes donnent à cette controverse. 

Les auteurs qui soutiennent que la condictio indebiti 
ne peut se fonder sur une erreur de droit citent de nom- 
breux textes à l’appui de leur opinion. Leur principal ar- 
gument consiste à reproduire une distinction que nous 
avons repoussée et d’après laquelle l’erreur de droit ne 
serait jamais excusable. 

Nous avons tout d’abord, en face d’une doctrine abso- 
lue, un texte à produire dont la clarté ne laisse aucun 
doute et qui admet la répétition au cas d’une erreur de 
droit. C’est la loil,pr. (D,, Ut in poss. leg ., XXXVI, 4). 
Ulpien suppose qu’un héritier a fourni au légataire la 
cautio legatorum sans savoir qu’il en était dispensé par 
le testateur. Peut-il répéter? Il le peut, s’il ignorait la 
clause qui lui faisait remise de la caution. Mais s’il s’est 
trompé sur le point de droit et s’il a cru cette clause sans 





effet? Il le peut encore : «Numquid condicerepossit, qui jus 
« ignoravit? adhuc tamen benigne quis dixerit, satisda- 
« tionen condici posse. » Les termes mêmes dans lesquels 
est rendue la décision montrent bien que si la répétition 
est admise dans ce cas d’erreur de droit, c’est que le ju- 
risconsulte considère ici l’erreur comme excusable. Nous 
pensons donc qu’il faut trouver la solution de la difficulté 
dans cette règle que nous avons posée précédemment : 
l’erreur de droit doit être prise en considération comme 
l’erreur de fait toutes les fois qu’elle est excusable. Dans 
les cas où l’erreur de droit est considérée comme excu- 
sable, la conclictio indebiti est possible ; dans le cas où 
elle n’est pas excusable, elle n’est pas admise. 

Cette règle permet de donner une explication plausible 
aux textes cités par l’opinion adverse, textes qui n’ac- 
cusent pas, comme le fait remarquer avec raison M. Ac- 
carias (1), une doctrine ferme et uniforme. En premier 
lieu il convient de rejeter du débat les textes qui traitent 
uniquement de l’erreur de fait ; l’argument a contrario 
que l’on peut en tirer présente peu de solidité. (C., L. 6, 
7, De condict. indeb., IV, 5 ; — L. 6, 7, De juris et 
facti ign., I, 18.) Quant aux textes qui statuent sur l’er- 
reur de droit et qui nous sont en apparence contraires, 
il est utile de remarquer que ce sont en général des res- 
crits, c’est-à-dire des décisions statuant sur des espèces 
et qu’on aurait tort de prendre pour une règle générale. 
(C., L. 10, De juris et facti ign., I, 18 ; — L. 9, Ad 
legem F aie., VI, 50.) Que signifient du reste ces textes, 


1. Accarias, Cours de droit romain, t. II, n. 659. 
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si ce n’est que dans les li} pothèses dont ils s’occupent 
on jugeait l’erreur trop grossière et trop peu excusable 
pour servir de fondement à la condictio indebiti^Vixv 
exemple, dans le cas prévu à la loi 9 du Code (VI, 50), 
qui est aussi celui prévu par la loi 9, § 5, du Digeste 
(XXII, 6), on suppose qu’un héritier ne connaissant pas 
la Falcidie a négligé de retenir sa quarte, il ne pourra 
la répéter ; la raison en est bien simple, c’est qu’il y avait 
là une erreur grossière et inexcusable. 

La condictio indebiti peut donc avoir lieu, selon nous, 
au cas d’une erreur de droit comme au cas d’une erreur 
de fait pourvu qu’il s’agisse en toute hypothèse d’une 
erreur suffisamment excusable. 

Un autre cas où la partie victime de l’erreur peut, en 
en dehors du dol, trouver une protection spéciale, c’est 
le cas des actions édilitiennes. Nous avons dit que l’er- 
reur sur les qualités de la chose était sans influence sur 
la validité du contrat ; toutefois les édiles avaient signalé 
dans un édit certains vices limitativement déterminés 
dont l’existence pouvait avoir pour conséquence la nul- 
lité de la vente. D’abord cet édit ne s’appliquait qu’aux 
esclaves et au contrat de vente ; il fut ensuite étendu à 
l’échange. (D., De œdilitio edicto , 1.) 

Il fallait pour que l’application des actions édilitiennes 
fût possible, que le vice allégué préexistât à la vente, 
qu’il ne fût pas apparent, qu’il fût inconnu à l’acheteur. 
L’acheteur en pareil cas pouvait demander soit la res- 
cision du contrat par l’action rédhibitoire, soit une dimi- 
nution de prix par l’action œsiimatoria ou qtcanti mi— 
noris „ L’action rédhibitoire pouvait être exercée pendant 


six mois utiles à partir de la formation du contrat, l’ac- 
tion œstimatona pendant une année utile. L’acheteur 
pouvait se servir de l’action œstimatoria non seulement 
quand 1 action rédhibitoire n’était pas possible, mais 
encore toutes les fois qu’il préférait maintenir le con- 
trat. 

Ce qu’il importe de remarquer c’est le caractère tout 
exceptionnel des actions édilitiennes qui confirment 
ainsi la réglé que nous avons posée et d’après laquelle 
l’erreur, quand elle n’est pas exclusive du consentement, 
n’exerce aucune influence sur la validité des contrats. Ce 
caractère exceptionnel ressort du temps très court fixé 
pour leur exercice et surtout des conditions de fait aux- 
quelles elles sont limitativement soumises. Il faut aussi 
ne pas oublier que, même dans ces cas exceptionnels, 
1 erreur de 1 acheteur doit être excusable et qu’une trop 
grande négligence de sa part ne lui donnerait droit à 
aucun recours. 

Enfin il faut distinguer, au point de vue de la protec- 
tion accordée aux victimes de l’erreur, certaines classes 
de personnes privilégiées. Ces personnes pourront tou- 
jours invoquer l’erreur de droit en ce sens, qu’à leur 
égard et dans les cas déterminés par les textes, l’erreur 
de droit sera toujours présumée excusable. 

Les mineurs tout d’abord sont restitués contre l’erreur 
de droit dans tous les cas et quelle que soit leur négli- 
gence. Ce n’est du reste qu’en raison de la lésion qu’ils 
peuvent subir qu’ils jouissent de la reslitutio in inte - 
grum. Cette hypothèse est prévue dans plusieurs textes 
(D., L. 8, § 2, Qui satisdare, II, 8. — C., L. 8, Qui 



admitti, VI, 9), mais elle s’étend évidemment à tous les 
cas d’erreur. 

Les femmes peuvent aussi invoquer comme excusable 
leur erreur de droit, mais seulement dans les cas limita- 
tivement déterminés par les textes (1). Cette règle n’est 
pas douteuse depuis une constitution de Léon rendue en 
469 (C., L. 13, De juris et facti ign., I, 18). M. de Sa- 
vigny admet qu’avant cette constitution les femmes 
étaient mises au même rang que les mineurs et pouvaient 
dans presque tous les cas invoquer comme excusable 
l’erreur de droit. Quoi qu’il en soit, il est certain qu’en 
matière de donations, les femmes ne furent jamais admises 
à invoquer leur ignorance du droit. (C., L. 1 1, De juris et 
facti , I, 18.) 

Les soldats qui avaient de nombreux privilèges en rai- 
son des considérations politiques qui exerçaient une in- 
fluence considérable en leur faveur, pouvaient aussi dans 
certains cas se prévaloir d’une erreur de droit. 

Les rustici, ou individus dépourvus d’éducation, peu- 
vent aussi dans certaines hypothèses spéciales se faire 
relever contre une erreur de droit. 

Nous devons faire remarquer, en terminant ce qui a 
trait aux différents moyens de réparer l’erreur, qu’elle ne 
peut en principe donner, en l’absence de toute fraude, à 
l’une des parties le droit de réclamer à l’autre des dom- 
mages et intérêts. Ce serait en effet condamner une per- 
sonne qui n’a rien à se reprocher. C’est là un principe 
d’équité évident et si les textes semblent quelquefois dire 

1. Pour l’énumêration de ces cas; Savigny, t. III, app. n. 12. 


le contraire, c’est qu’ils se rapportent à des cas où il 
s’agit non pas d’une simple erreur, mais de manœuvres 
frauduleuses, ou bien à des hypothèses où l’un des con- 
tractants avait affirmé l’existence de certaines qualités 
de la chose. 

DES CAS OU L’ERREUR COUVRE UN VICE DU CONTRAT 

Après avoir examiné les circonstances dans lesquelles 
l’erreur fait obstacle à la validité du contrat, nous de- 
vons, en terminant, indiquer les cas exceptionnels où 
au contraire elle couvre le vice dont le contrat est enta- 
ché. En principe, l’erreur ne peut produire cet effet et la 
bonne foi ne saurait effacer les vices qui empêchent le 
contrat de produire ses effets. 

Il faut toutefois modifier cette règle par certaines con- 
sidérations d’équité. C’est ainsi que la bonne foi permet au 
possesseur d’acquérir les fruits de la chose, c’est ainsi 
qu’elle lui permet d’acquérir la propriété quand sa pos- 
session a duré un certain temps ; mais quels que puissent 
être ces tempéraments, si le contrat est entaché de nul- 
lité, la bonne foi ne peut lui rendre la validité qtii lui fait 
défaut. 

A cette règle on trouve quelques exceptions. Tout 
d’abord on peut citer une dérogation apportée aux règles 
du sénatus-consulte Macédonien. D’après ce sénatus-con- 
sulte, tout prêt d’argent fait à un fils de famille était nul, 
que le créancier connût ou non la condition du débiteur. 
(D., L. l,pr.. De sec. Maced XIY, 6.) Cependant les 


jurisconsultes admirent que l’exception ne serait pas op- 
posée au cas d’erreur du créancier pourvu que ce ne fût 
pas une erreur de droit, mais une erreur de fait excu- 
sable. (D., L 3, pr., XI Y, 6.) 

Dans lè cas du sénatus-consulte Velléien qui défendait 
aux femmes d 'intercedere pour autrui, on finit par ad- 
mettre que le créancier de bonne foi pourrait repousser 
l’exception par une replicatio doli ; si, par exemple, le 
créancier a reçu le cautionnement de la femme par l’in- 
termédiaire d’un mandataire et s’il n’a pas connu ce man- 
dat. (D., L. 6, Ad. sc. Vell., XVI, 1.) 

La question de la bonne foi était également importante 
quand il s’agissait de la vente d’immeubles de la succes- 
sion faite à un tiers par l’héritier apparent. L’héritier 
véritable avait certainement en pareil cas la revendica- 
tion contre l’acquéreur. (C.,L.7, Depetit. hered., 111,31.) 
Mais quand l’héritier apparent était de bonne foi il n’était 
tenu que dans la limite de son enrichissement. (D., L. 20, 
De hered. pet., V, 3). Si, par exemple, il avait donné les 
valeurs provenant de l’aliénation de l’Immeuble hérédi- 
taire, il n’était pas tenu de les restituer. Dès lors il est 
facile de comprendre que l’acquéreur de l’immeuble de- 
vant se retourner contre l'héritier apparent, celui-ci 
devait être atteint par ce recours en dehors de la limite 
de son enrichissement, alors qu’il n’aurait pu l’être par 
une action directe intentée contre lui. Aussi l’équité de- 
vait permettre à l’acquéreur d’opposer une exception ex 
persona venditoris toutes les fois que son recours en cas 
d’éviction appauvrirait le possesseur de bonne foi de l’hé- 
rédité. C’est l’opinion qui semble avoir été adoptée, et 


l’on admit qu’en pareil cas l’acquéreur de bonne foi 
pourrait opposer à la revendication l’exception quod prœ- 
judicium hereditati non fiat. (D., L. 25, § 17, De hered. 
pet.. Y, 3.) 

COMPARAISON AVEC LE DROIT FRANÇAIS 

Nous devons, en terminant, indiquer les différences 
principales qui séparent les idées romaines des principes 
adoptés par les rédacteurs du Code civil. 

Nous sommes arrivés à reconnaître l’exactitude de cette 
formule qui nous semble résumer la doctrine des juriscon- 
sultes romains : L’erreur ne vicie point le consentement ; 
elle l’anéantit, ou le laisse intact. En droit romain, en 
effet, on tient compte seulement de l’erreur que nous 
avons appelée essentielle, de celle qui exclut le consen- 
tement, qui fait par suite un obstacle à la formation du 
contrat. Et même nous avons reconnu que si en pareil 
cas le contrat ne peut se former, c’est beaucoup moins à 
cause de l’erreur elle— même que parce qu’elle rend im- 
possible l’accord de volontés nécessaire pour cette forma- 
tion. Quand on se trouve au contraire en dehors de cette 
hypothèse, quand l’erreur n’a pas été suffisante pour 
exclure le consentement, alors on n’en tient aucun 
compte. En l’absence de tout dol et par elle-même elle 
n’est pas prise en considération, et c’est en ce sens qu’il 
est vrai de dire que l’erreur n’est pas pour les Romains 
un vice du consentement. En un mot, quand elle n’est pas 
suffisante pour anéantir le consentement, on ne se préoc- 
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cupe en aucune façon de l’influence qu’elle peut exercer 
sur la volonté . 

En Droit français au contraire, et d’après les principes 
posés par le Code civil, on tient compte de l’erreur non 
seulement dans les cas où elle exclut le consentement, 
mais aussi dans les circonstances où, sans détruire la 
volonté, elle exerce sur elle une influence assez impor- 
tante pour qu’il faille s’en préoccuper. L’erreur n’est pas 
seulement considérée comme un obstacle à la formation 
du contrat, elle est aussi envisagée comme un vice du 
consentement, c’est-à-dire comme susceptible d’exercer 
une certaine influence alors même qu’elle n’a pas été de 
nature à détruire complètement la volonté. On admet en 
effet en Droit français, à côté de l’erreur-obstacle qui 
empêche le contrat de se former, l’ erreur-nullité qui 
permet de l’annuler. 

L’erreur— obstacle entraîne la nullité absolue. Le con- 
sentement n’existant pas, le contrat ne s’est pas formé et 
la nullité peut être invoquée par toute personne inté- 
ressée, à toute époque, sans qu’aucune ratification puisse 
la couvrir. L’erreur-nullité n’empêche pas que le con- 
sentement ait pu se produire, mais un consentement 
imparfait et vicieux. De là une nullité relative qui ne 
peut être invoquée que par les parties induites en erreur 
et leurs ayants cause, qui peut être couverte par une 
exécution volontaire, une ratification expresse ou tacite, 
intervenues depuis que l’erreur a été reconnue. 

La différence entre les deux législations est donc capi- 
tale. Tandis qu’en Droit romain il n’y avait pas à se pré- 
occuper de l’erreur quand elle n’avait pas été suffisante 




pour empêcher l’accord de volontés de se produire, en 
Droit français il y a lieu d’examiner non seulement si 
l’erreur a pu empêcher la formation du contrat, mais 
encore si elle a été suffisante pour permettre d’annuler le 
contrat une fois formé. 

Parle fait même que l’erreur est, en Droit français, un 
vice du consentement, on n’a pas à considérer si elle est 
excusable ou non. Le consentement n’est pas moins dé- 
fectueux parce que la partie qui s’est trompée s’est ren- 
due coupable de négligence, et c’est précisément l’igno- 
rance que la loi a voulu protéger. L’article 1110 ne 
comporte du reste par la généralité de ses termes aucune 
distinction. Il faut ajouter en-in que l’article 1382 per- 
mettrait à la partie lésée par la rescision du contrat de 
demander réparation du tort que lui aurait ainsi causé la 
partie qui est tombée dans l’erreur. 

Nous ne voyons pas de même qu’il y ait à distinguer 
en Droit français l’erreur de fait et l’erreur de droit. Le 
Code n’autorise en aucune façon cette distinction et le 
consentement n’en est pas moins vicié, qu’on se soit 
trompé sur les circonstances d’une affaire ou sur le sens 
de la loi. 

Ajoutons enfin qu’en Droit français comme en Droit 
romain, l’erreur ne saurait effacer les vices qui affectent 
un contrat et portent atteinte à sa validité. Mais ce qu’il 
faut surtout remarquer, c’est qu’il n’y a même pas à 
déroger à cette règle pour des cas exceptionnels comme 
cetix que nous avons relevés en Droit romain et dans les- 
quels l’erreur valide un acte contraire aux prescriptions 
de la loi. 




Telles sont les différences essentielles qui séparent les 
principes posés par les rédacteurs du Code civil des idées 
générales que l’on peut dégager des textes du Droit 
romain et que nous avons essayé de ramener à quelques 
formules précises. 






DROIT FRANÇAIS 

«> 


UES DONS ET LEGS AUX ETABLISSEMENTS RELIGIE 
ET ADX ÉTABLISSEMENTS DE BIENFAISANCE 


PRINCIPES GÉNÉRAUX ET APERÇU HISTORIQUE 

Les établissements religieux occupaient dans notre an- 
cien droit une place considérable, non seulement par le 
nombre de personnes qu’ils renfermaient dans leur orga- 
nisation, et dont ils absorbaient la personnalité, mais 
aussi par les biens immenses dont ils étaient détenteurs. 
Détruits à la Révolution, ils ont tiré des lois postérieures 
une existence nouvelle qui leur permet de recevoir les li- 
béralités entre vifs ou testamentaires. A côté des établis- 
sements religieux, d’autres établissements qui tendent au 
soulagement des misères publiques, et que l’on peut com- 
prendre sous le nom d’établissements de bienfaisance, 
sont également l’objet de dispositions du même genre. Ce 
sont les libéralités faites au profit de ces deux sortes d’é- 
tablissements, libéralités de la même nature en ce sens 



— 68 — 

qu’elles prennent leur source dans un même sentiment de 
pieuse générosité, dont nous entreprenons en ce moment 
l’étude. 

Sous la dénomination d’établissements religieux nous 
comprenons les établissements religieux proprement dits, 
c’est-à-dire les établissements ecclésiastiques et consacrés 
au culte, et les congrégations. Par établissements de bien- 
faisance nous entendonsles établissements dus à l’initiative 
privée aussi bien que ceux reconnus ou organisés par les 
pouvoirs publics et qui ont pour objet l’exercice de la 
bienfaisance sous toutes ses formes. 

Une division de ces différents établissements en deux 
classes bien distinctes s’impose au premier abord. Les 
uns en effet sont doués de la personnalité juridique, les 
autres en sont dépourvus. 

Les premiers sont appelés personnes morales parce 
qu'ils sont revêtus d’une véritable personnalité qu’ils 
tiennent de la loi. Ils peuvent, en vertu de cette existence 
individuelle qui leur est conférée par le législateur, ac- 
complir tous les actes de la vie civile. L’établissement 
ainsi reconnu constitue une personne distincte des indi- 
vidus qu’il renferme dans son sein, il possède un patri- 
moine distinct de celui qu’ils peuvent posséder, exerce 
des droits distincts des leurs, devient le sujet d’obliga- 
tions distinctes de celles qu’ils ont eux-mêmes contrac- 
tées. De cette personnalité résulte une capacité qui lui 
permettra d’acquérir, d’aliéner, de recevoir des libérali- 
tés. Mais à côté de cette existence des personnes morales 
s’affirme pour l’État, qui en est l’auteur, le droit d’exer- 
cer sur leurs actes une véritable tutelle. Les intérêts 
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collectifs représentés par ces établissements sont trop 
considérables, l’intérêt public lui-même est trop forte- 
ment engagé par leurs actes pour qu’il n’existe pas pour 
l’État, défenseur et représentant de l’intérêt public, un 
droit de contrôle et de surveillance. Ce droit s’exerce 
d’une façon toute particulière en ce qui concerne les libé- 
ralités dont l’acceptation trop facile pourrait léser les éta- 
blissements eux-mêmes, frustrer injustement les familles, 
et constituer pour l’État un véritable danger au point de 
vue économique et social. Existence propre et personna- 
lité des établissements, droit de tutelle pour l’État, tels 
sont les deux principes, dont nous aurons à considérer 
l’application en matière de libéralités faites aux établis- 
sements de cette première catégorie. 

Une autre classe comprend les établissements qui n’ont 
pas reçu la personnalité juridique et qui ont cependant 
une existence de fait. Quelles conséquences peut-on attri- 
buer à cette existence de fait au point de vue qui nous occupe ? 
Quelles sont les conséquences nécessaires de ce défaut 
de personnalité, et jusqu’où s’étend l’incapacité qui en est 
la suite? Est-il possible en un mot de les gratifier de libé- 
ralités valables aux yeux de la loi ? Telles sont les ques- 
tions que nous aurons à examiner relativement à cette 
seconde classe. 

Il n’est pas sans intérêt tout d’abord de jeter un regard 
sur l’histoire. Nous devons nous demander quelle fut, aux 
différentes époques, la capacité des établissements reli- 
gieux et des établissements de bienfaisance, et comment 
s’est développé le droit de contrôle de l’État sur les libé- 
ralités qui leur sont adressées. 


5 



Dans une société fondée comme la société romaine sur 

les croyances et l’observation des pratiques religieuses, 

les établissements religieux devaient avoir une grande 

importance. Tout d’abord on se contente de placer hors 

du commerce les choses affectées au service des dieux, 
/ 

res sacrœ ; l’Etat et la cité subviennent aux dépenses du 
culte. Puis le besoin se fait sentir de constituer des per- 
sonnes civiles possédant des biens dont le revenu sera af- 
fecté à l’entretien des temples et aux dépenses des céré- 
monies religieuses. C’est alors qu’apparaissent les 
établissements religieux : les temples considérés comme 
personnes morales, et les associations ou communautés 
religieuses que les textes appellent universitates, cor— 
pora, collegia, sodalitates. 

Les associations formées dans un but religieux et que 
l’on peut désigner sous le nom de communautés, doivent 
être distinguées avec soin des temples personnifiés par ce 
qu’on appelle les fondations. Les associations religieuses 
en effet sont formées par une collection de personnes rap- 
prochées par un but religieux commun ; les fondations 
personnifient, au contraire, une intention que l’on veut 
faire survivre au premier acte de disposition et qui, ne 
se rattachant pas à une agrégation d’individus, se traduit 
dans l’ordre d’idées qui nous occupe, par l’affectation 
spéciale de certains biens à un temple déterminé (1). 


1. Savigny, Traité de droit romain, t. II, p. 240. 
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L’association pouvait être souvent jointe à une fonda- 
tion, et cependant avoir des biens distincts. C’est ainsi que 
le collège peut avoir des biens qui ne se confondent pas 
avec ceux du temple auquel il est affecté ou dans lequel 
il se réunit. Le Digeste fournit des exemples de legs faits 
tantôt au collège du temple (D., L. 38, § 6, De leg .et fîdeic., 
XXXII) et tantôt au temple lui-même (D., L. 20, § 1., De 
ann. leg. XXIII, 1). 

Les associations religieuses se divisent en deux classes : 
les collèges de prêtres, plus spécialement désignés sous le 
nom de collegia, créés par l’Etat, ayant une existence 
officielle, et dont la mission est de célébrer le culte 
public, constituent des personnes juridiques pouvant pos- 
séder et acquérir des biens. 

A côté d’eux se trouvent les sodalitates ou associa- 
tions religieuses dont le principal caractère est de former 
des associations dues à l’initiative privée, ayant pour but 
d’honorer telle ou telle divinité et ne tenant aucune place 
dans l’organisation politique. Ces associations ne sont pas 
fondées principalement sur l’idée de réunir ceux qui pro- 
fessent les mêmes croyances, elles se rattachent dans 
l’origine à la gens et aux sacra jprivata (1). 

Entre les membres d’une même sodalitas il n’y avait 
pas seulement le lien religieux, mais surtout le lien qui 
résultait d’une commune origine. Chaque famille avait 
son dieu, le plus souvent l’ancêtre dont elle se prétendait 
issue, auquel les membres de la famille rendaient à cer- 
tains jours un culte commun (2). 

1. Mommsen, De collegiis et sodaliciis Rovnanorwïïi 9 p. 14. 

2. Fustel de Coulanges, La cité antique , p. 40. 


Cette institution ne tarda pas à s’élargir et à côté des 
associations patriciennes se formèrent des associations 
plébéiennes. Les plébéiens, qui n’ayant pas d’ancêtres 
n’avaient pas de culte de famille, remplacèrent le lien de 
famille par le lien du voisinage qui avait tant de force au 
milieu du développement de la vie municipale dans la cité 
antique. Les habitants du même quartier se réunissaient 
à certains jours autour d’une statue placée dans un car- 
refour, célébraient des jeux et prenaient ensemble un 
repas. Telle est l’origine des collegia compitalitia fondés 
d’abord sur un lien religieux (2) et qui finissaient par 
devenir de véritables sociétés de secours mutuels. 

Les associations, soumises suivant les époques à di- 
verses prohibitions, furent, au commencement de l’empire, 
placées sous le régime de l’autorisation préalable (Gaïus, 
III, 4). On excepta seulement de cette nécessité, avec lés 
collèges de prêtres créés par les pouvoirs publics, les 
collegia tenuiorum (D., L. 1, De coll. XLVII, 22). C’é- 
taient des associations funéraires de pauvres gens et d’es- 
claves, qui avaient fini par prendre un grand développe- 
ment et que les empereurs devaient respecter dans l’in- 
térêt de leur politique. Ce fut même sous cette forme que 
s’organisèrent à l’origine les chrétiens. 

A partir de Constantin, l’Eglise n’a plus besoin de se 
dissimuler comme aux premiers siècles. Les différentes 
associations qui la composent deviennent des collèges 
licites auxquels les empereurs chrétiens accordent avec 
la personnalité civile une place privilégiée. 


1. Savigny, t. II, p. 255. 
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A côté des églises et des établissements de bienfaisance 
qui se multiplient autour d’elles comme fondations on voit 
se former des associations religieuses importantes sous le 
nom de monastères . En même temps disparaissent peu à 
peu les associations païennes qui sont détruites avec le 
culte et les temples païens et sont définitivement pros- 
crites par Théodose. (G. Theod., L. 12, Depag., XYI, 10.) 

La personnalité semble avoir été attribuée aux asso- 
ciations religieuses du paganisme pourvues de l’autori- 
sation. Elle avait été d’abord reconnue aux anciennes 
associations comme les collèges de prêtres qui se ratta- 
chaient à l’organisation politique, puis à toute espèce 
d’association régulièrement constituée (1). Dans la pé- 
riode chrétienne la personnalité accordée à l’Église par 
Constantin (C. Just., L. 1., De sacros. eccl., I, 2) paraît 
avoir été étendue aux établissements de bienfaisance et 
aux monastères (2). 

La capacité des personnes civiles ne constitue pas en 
droit romain une théorie d’ensemble et créée pour ainsi 
dire toute d’une pièce. C’est peu à peu que les juriscon- 
sultes ont accordé au collège le droit de faire tel ou tel 
acte, à mesure que la nécessité s’en faisait sentir, mais 
on peut dire en principe que les personnes juridiques sont 
aptes à avoir des droits et des obligations comme les in- 
dividus. Elles peuvent être propriétaires et la propriété 
ne repose sur la tête d’aucun des membres qu’elles com- 
prennent dans leur organisation. 

1. Savigny, t. II, p. 245 et 259. 

2. Pour la création, la constitution, l’extinction des associations reli- 
gieuses à Rome, voir la thèse de M. C. Gide, Du droit d'association 
en matière religieuse. Paris, 1872. 
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Par le fait même que les établissements religieux ont 
le droit d’acquérir entre vifs, ils peuvent recevoir par 
donation. La donation n’est pas en effet un mode spécial 
de transférer la propriété : toute personne capable d’ac- 
quérir par les modes ordinaires est en principe capable 
d’acquérir par donation, car la donation s’opère par tous 
les actes entre vifs qui peuvent transférer des droits 
réels ou créer des obligations. Aussi aucune loi spéciale 
n’accorde aux personnes morales le droit d’acquérir par 
donation ; elles le peuvent en se servant des modes d’ac- 
quisition qui sont à leur portée. Les personnes juridiques 
du christianisme sont sur ce point investies de la même 
capacité que celles du paganisme, mais un privilège est à 
signaler en ce qui les concerne. Les donations « quæ in 
« causas piissimas procedunt », c’est-à-dire adressées à 
des établissements religieux, sont dispensées de la forma- 
lité de l’insinuation. (G. Just., L. 34, De don ., VIII, 54.) 

Les personnes juridiques ne peuvent, en droit romain, 
être instituées héritières. C’est le principe posé au Code 
de Justinien (L. 8, De herede inst., VI, 24). Quelle est la 
raison de cette prohibition ? On a dit que si la personne 
juridique ne peut être instituée héritière, c’est parce qu’il 
s’agit d’une personne incertaine, et l’on cite à l’appui un 
texte d’Ulpien qui semble confirmer cette idée : « Nec 
« municipia, necmunicipes heredes institui possunt, quo- 
« niam incertum corpus est, ut neque cernere universi, 
« neque pro herede gerere possint, ut heredes fiant. » 
(Ulp., Reg., XXII, § 5.) 

Mais la personne juridique n’est pas une incerta jper~ 
sona. On appelle ainsi une personne que le testateur 





n’a pas présente à sa pensée comme individu déterminé, 
qu’il ne peut pas se représenter d’une façon certaine ; or 
la personne juridique constitue un être parfaitement dé- 
terminé et que le testateur peut avoir en vue d’une façon 
précise. 

Nous croyons que la question peut trouver une solu- 
tion très acceptable et le texte une explication très plau- 
sible si l’on considère qu’il fallait faire adition pour ac- 
quérir une hérédité testamentaire. Il y aura là pour la 
personne juridique moins une incapacité qu’une impossi- 
bilité. En effet pour faire adition d’hérédité il faut la ma- 
nifestation de la volonté personnelle de l’institué, et dans 
la rigueur du droit l’hérédité ne peut pas s’acquérir par 
un représentant. (D., L. 63,90, De acquir. vel omitt. 
hered., XXIX, 2.) Or la personne juridique ne peut agir 
par elle— même parce qu’elle ne peut avoir de volonté, 
n’ayant qu’une existence fictive et idéale ( quonian incer- 
tum corpus est). Elle ne peut davantage emprunter la 
volonté de tous les individus qu’elle renferme, non pas 
qu’on ne puisse matériellement obtenir le concours simul- 
tané de tous ces individus pour faire adition, mais parceque 
leurs volontés réunies ne constituent pas la volonté de 
l’être moral. Aussi Ulpien déclare que cette volonté de 
tous les membres ne permettrait pas à la cité de faire 
adition (ut neque cerner e universi...). 

On peut ajouter que le législateur romain n’a accordé 
à la personne civile que peu à peu et les uns après les 
autres les droits nécessaires à son existence. Le droit 
d’être instituée par testament, qui était pour elle un véri- 
table privilège, ne lui fut pas accordé. 


A cette incapacité générale des associations plusieurs 
exceptions furent apportées : 

1° On accorda à certains temples païens la faculté 
d’être institués héritiers. (Ulp., Reg., XXII, § 6.)Les col- 
lèges religieux attachés au temple purent dès lors être 
institués en même temps qu’eux, et c’est à ces cas excep- 
tionnels qu’il faut rapporter les textes où il est question 
d’une institution d’héritier valablement faite au profit d’un 
collège. (C. Just., L. 8, De hered. inst., VI, 24.) Aucun 
texte n’agénéralisé ce privilegepourtoutesles associations. 

2° Un sénatus-consulte permit aux municipes d’être ins- 
titués héritiers par leurs affranchis (Ulp., Reg., XXII, 
§5) et cette faculté fut étendue aux collèges (D., L. 1, 
§ 1, De lib. univ., XXXVIII, 3). 

3° Le sénatus-consulte Apronien, rendu sous Marc-Au- 
rèle, permit aux cités de recueillir des fidéicommis. (D., 
L.2 Ad sc. Trebell., XXXVI, 1 .) Ilest à croire que la 
même permission fut donnée aux collèges. 

4°. Le collège pouvait obtenir du préteur la bonorum 
possessio, et même le préteur la lui attribuait d’office. 
(D., L. 3, § 4, De bon. poss., XXXVII, 1.) 

Les mêmes difficultés se présentèrent que pour Yhere- 
ditas en raison de l’impossibilité du consentement de la 
part des personnes juridiques (D., L. 1, § 1, De lib. univ., 
XXXVIII, 3), mais la solution en fut plus facile, car 
l’acquisition de la bonorum possessio admet des intermé- 
diaires et le collège pourra l’obtenir par ses esclaves ou 
ses représentants. Le préteur l’accorda donc aux asso- 
ciations, mais dans quel cas ? Il ne faudrait pas croire 
qu’il les eût relevées d’une manière absolue de leur inca- 
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pacité en leur confiant dans tous les cas, à défaut d’héré- 
dité, la bonorum possessio. Ce n’est que dans les cas ex- 
ceptionnels où elles pourront être instituées héritières 
qu’elles obtiendront la bonorum possessio. 

Sous l’empire du christianisme les associations reli- 
gieuses comme toutes les personnes morales du même 
genre (pia corpora ) peuvent bénéficier d’une institution 
d’héritier. 

Les personnes juridiques furent à l’origine incapables 
de recueillir les legs, comme elles l’étaient d’être insti- 
tuées héritières. Ici encore on n’est pas d’accord sur le 
motif de cette incapacité. On a dit qu’elle tenait à leur 
caractère de personœ incertœ ; mais ici comme précé- 
demment, nous ferons observer qu’une personne juridique 
n’est pas une personne incertaine au sens où l’entendaient 
les Romains, et constitue au contraire un individu par- 
faitement déterminé. D’autre part il n’y a pas ici incapa- 
cité de fait, car d’après la doctrine Sabinienne qui finit 
par triompher, l’acquisition de la chose léguée se faisait 
de plein droit, sans manifestation de volonté et sans aucun 
acte matériel de la part du légataire. Dans cette doctrine 
rien ne s’opposait à ce qu’une personne juridique pût re- 
cevoir un legs. Quoi qu’il en soit, et peut être parce que 
l’opinion des Sabiniens fut longtemps à prévaloir, les 
personnes juridiques furent longtemps incapables de re- 
cevoir des legs. Elles ne le pouvaient que dans les cas 
exceptionnels où elles avaient reçu la faculté d’être ins- 
tituées héritières. 

Cette incapacité fut supprimée à l’égard des cités par 
Nerva et Adrien (Ulp., Reg.,~KV I, § 28), et à l’égard des 
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collèges par un sénatus-consulte rendu sous Marc-Aurèle. 
(D., L. 20, De reb. dub., XXXIY, 5.) Les collèges n’é- 
taient toutefois capables que s’ils étaient autorisés. S’ils 
n’étaient pas autorisés, ils n’existaient pas en droit et le 
legs était nul. Les jurisconsultes romains donnaient dans 
cette hypothèse une solution moins rigoureuse que 
celle qui est donnée par notre jurisprudence moderne. Si 
en effet le legs, au lieu d’être adressé au collège lui-même, 
était adressé à chacun des membres qui le composent, la 
loi 20 déclare que ce legs est valable, car chacun en par- 
ticulier est capable. En droit français au contraire, la 
jurisprudence annule un legs de cette nature adressé à 
toutes et chacune des personnes qui composent une con- 
grégation religieuse non reconnue, car elle considère que 
la libéralité parvient en fait à la personne dépourvue 
d’existence légale. 

Sous l’empire du christianisme les associations reli- 
gieuses et les autres établissements du même genre sont 
capables de recueillir toute espèce de legs. De plus les 
empereurs leur accordèrent une série de privilèges en 
dehors du droit commun. 

C’est ainsi qu’avant les nouvelles prescriptions de 
Justinien relatives aux personœ incertœ, tous les actes 
de dernière volonté ayant un caractère de piété furent 
maintenus alors même qu’ils eussent dû être annulés 
d’après les principes du droit classique. Tels sont les legs 
aux pauvres et aux captifs sans autre désignation. (C. 
Just. , L. 24, De episc., I, 3.) 

Toute disposition en faveur d’un établissement religieux 
est affranchie de la quarte Falcidie. (Nov. 131, ch. xn.) 


La loi Falcidie, pour donner à l’héritier intérêt à faire 
acceptation de la succession, lui en assurait le quart. 
Cette réduction qui devait porter sur tous les legs ne 
s’appliquait pas aux legs pieux par une interprétation de 
la volonté du testateur qui, d’après Justinien, peut décla- 
rer que l’héritier n’aura pas à retenir la quarte Falcidie. 
(Nov. 1, ch. ii, § 2.) 

L’héritier qui n’a qu’un an pour exécuter les legs, n’a 
qu’un délaide six mois en cas de legs pieux (Nov. 131, 
ch. xii), et s’il attend pour payer qu’on l’actionne en 
justice il sera condamné au double (Inst., tit. IV, 6 § 19). 

Si un héritier paye à un établissement religieux des 
legs dont il se croyait à tort débiteur, il ne pourra les 
réclamer par la condictio indebiti. (Inst., III, tit. 
XXVII, § 7.) 

Enfin l’action en délivrance des legs, au lieu d’être 
prescrite par trente ans d’après le droit commun, ne se 
prescrit que par cent ans quand il s’agit de legs pieux. 
(C. Just., L.23., De sacros. eccl -, I, 2.) Plus tard le délai 
fut ramené à quarante ans. (Nov. 131, ch. vi.) 

Les établissements religieux possèdent donc dans le 
dernier état du droit romain, la pleine et entière capacité 
de recevoir toute espèce de libéralités. Ce qu’il faut sur- 
tout remarquer, c’est qu’une fois la personne civile cons- 
tituée elle n’a plus besoin d’aucune autorisation spéciale 
pour chacun de ses actes en particulier. Dans notre droit 
moderne la puissance publique ne se borne pas à créer la 
personne civile, elle intervient à chaque instant de son 
existence et exerce incessamment son droit de contrôle. 
A Rome il n’en était pas ainsi et les textes ne nous ré- 


vêlent rien de semblable : une fois la personne civile vala- 
blement constituée, elle pouvait faire tous les actes qui 
ne lui étaient pas interdits sans avoir à demander aucune 
autorisation et sans être soumise à aucune surveillance. 

II 

Au moment des invasions barbares l’Église se trouve 
investie de la pleine capacité qu’elle possédait d’après le 
dernier état des lois romaines. Cette capacité est confix*- 
mée par les coutumes germaniques qui lui reconnaissent 
la pleine propriété des biens qu’elle a recueillis en liaison 
de son influence sur les sociétés barbares. Les édits des 
l’ois méi’ovingiens contiennent les mêmes dispositions. 

Charles-Martel dépouille l’Église et les monastèi*es 
pour distribuer les terres aux leudes qui l’ont aidé à 
fonder une nouvelle dynastie; mais Charlemagne dans ses 
Capitulaires, protège les donations pieuses et Louis le 
Débonnaire déclare, en 819, dans le capitulaire d’Aix-la- 
Chapelle que la tradition légitime d’un bien à l’Église 
n’est pas susceptible de répétition. En résumé, sous les 
rois des deux premières races, si l’autorisation du pou- 
voir civil est exigée pour les aliénations, la liberté est 
entière en ce qui concerne les acquisitions à titre gra- 
tuit. 

L’établissement de la féodalité devait modifier cette 
situation par suite de la hiérarchie des terres, qui consti- 
tue le fond du régime féodal. L’Église et les communau- 
tés religieuses acquéraient souvent des fiefs ou des cen- 
sives et devaient, par leur possession même, causer un 


préjudice aux seigneurs suzerains. Non seulement en effet 
les charges de la concession féodale, c’est-à-dire le ser- 
vice militaire et le service judiciaire, ne sont plus rem- 
plies, mais les gens de mainmorte, comme on les appelle, 
privent le seigneur immédiat dont relèvent leurs terres de 
droits importants. Ils ne meurent pas, ils aliènent peu, il 
n’y aura donc plus lieu aux mutations qui procurent au 
seigneur les droits de quint, de relief et de lods et ventes. 
Le fief en un mot est abrégé, les droits du suzerain sont 
amoindris et comme ce résultat n’a pu se produire sans 
son consentement, le suzerain peut, d’après la rigueur des 
principes exercer la commise ou reprise du fief. « Se au- 

r 

cuns, disent les Etablissements de saint Louis (1), avait 
doné à aucune Religion, ou à aucune Abaïe, une pièce de 
terre, li Sires, en qui fief ce serait, ne le souferrait pas à 
tenir, se il ne volait, ains le pourrait bien prendre en sa 
main. » 

Les jurisconsultes atténuèrent les rigueurs du droit sur 
ce point et firent admettre que les églises ou abbayes à 
qui le fief était donné pourraient demander au suzerain 
un délai d’an et jour pour transmettre à prix d’argent ce 
fief à un tiers capable de le desservir. C’est ce que nous 
voyons dans la suite du même texte : « Mais cil à qui l’au- 
mône aura estée donée, si doit venir au seigneur, et li 
doit dire en tel menière: « Sire, ce nos a esté doné en 
« aumône ; se il vos plaist, nos le tendrons ; et se il ne vos 
« plaist, nos l’osteronsde notre main, se vos volez, dedans 
« le terme avenant ; » Si lor doit li sires esgarder (com- 
mander) qu’il le doivent oster dedanz l’an et le jor, de lor 

1. Etablissements de saint Louis, 1,1, cli, cxxix (Ed. de M. Viollet.) 



main. Et se il ne l’ostaient dedanz l’an et jar de lor main, 
il le porrait prandre à son domaine, et si ne lor en res- 
pondroit ja par droit. » 

Les seigneurs en arrivèrent enfin à mettre les gens de 
mainmorte dans cette alternative de vider ainsi leurs 
mains dans l’an et jour, ou de leur payer pour la perte de 
leurs droits de mutation une indemnité faute de laquelle 
ils leur refuseraient l’investiture. Ces principes s’établi- 
rent malgré une décrétale d’Alexandre YI, qui défendait 
d’imposer aucune taille sur les églises et de les forcer à 
quitter la possession de leurs biens. 

Mais à côté des intérêts du suzerain immédiat on dut 
aussi considérer ceux des suzerains superposés. Nul ne 
pouvant abréger son fief sans le consentement des sei- 
gneurs supérieurs, il fallut que les gens de mainmorte 
obtinssent ce consentement et telle fut l’origine du droit 
d’amortissement que l’on peut définir dans le principe : la 
permission accordée par les différents seigneurs super- 
posés aux gens de mainmorte, et moyennant finance, de 
conserver les immeubles acquis à titre gratuit ou onéreux 
dans les limites de leur suzeraineté (1). En remontant 
de seigneur en seigneur on arrivait au souverain fieffeux 
de tout le royaume, au roi, qui devait mettre la main sur 
ce droit de souverain contrôle. Les légistes ne man- 
quèrent pas de le lui attribuer, et la royauté saisit une 
fois de plus l’occasion d’abaisser la féodalité en se ser- 


1. Voir sur l’origine et Ahistorique du droit d'amortissement : Bac- 
quet, t. II, Traité du droit d’ amortissement ; Ferrière, Commentaire 
sur la Coutume de Paris , t. I, ch. iv ; Laurière, De V origine du droit 
d' amortissement . 



vant pour la dominer de ses propres règles. Saint Louis 
permet aux églises et aux communautés d'acquérir en lui 
payant une finance pour droit d’amortissement. En 1275, 
Philippe III réduit à trois le nombre des seigneurs qu’il 
faudra indemniser et fixe l’indemnité à payer au roi pour 
les immeubles acquis dans ses fiefs ou arrière— fiefs. Ses 
successeurs élèvent le chiffre de l’indemnité et étendent 
le nombre des acquisitions qui y sont soumises. Enfin 
Charles V, en 1372, revendique pour la royauté seule le 
droit d’amortir dans tout le royaume. Il ne laisse même 
plus le droit d’amortissement à quelques grands vassaux, 
il en fait l’attribut de la puissance royale et les gens de 
mainmorte ne pourront plus conserver les acquisitions 
qu’ils ont faites qu’en obtenant du roi des lettres d’amortis- 
sement vérifiées et enregistrées en la chambre des comptes. 

Il faudra désormais, pour consolider une acquisition, 
que la communauté obtienne les lettres d’amortissement, 
ce qui ne la dispense pas de garantir les droits du sei- 
gneur dont relève dii’ectement le fief ou la censive. Le 
seigneur, en effet, une fois l’amortissement accordé, ne 
peut plus contraindre la communauté à vider ses mains, 
mais il a le droit de lui réclamer : 1° une indemnité fixée 
d’habitude au cinquième du prix et représentative des 
droits produits par les mutations qu’aurait subies la chose 
restée dans le commerce ; 2° un homme vivant et mourant, 
un vicaire, dont la mort donnera ouverture aux profits 
que rapporterait la mort du vassal. 

Le droit d’amortissement dont nous venons de montrer 
l’origine toute féodale ne tarde pas à perdre ce caractère 
pour devenir un simple droit de finance, un impôt et non 
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plus un moyen de contrôler l’acceptation de libéralités 
par les gens de mainmorte. On l’étend peu à peu à toute 
espèce de biens, aux alleux mêmes, tandis qu’à l’origine 
il n’était exigible que pour les fiefs et les censives. La 
perception en est irrégulière et n’a lieu en réalité qu’aux 
époques où les besoins de l’Etat obligent le pouvoir à 
chercher des ressources extraordinaires. A partir de 
François I er on exige des déclarations, on établit des 
chambres d’amortissement, on ordonne la recherche des 
nouveaux acquêts suivant que la situation du Trésor est 
plus ou moins embarrassée. La finance du droit d’amor- 
tissement est fixée arbitrairement tantôt par les commis- 
saires royaux, tantôt par la Chambre des comptes sur 
informations des juges du lieu relativement au revenu et 
à la valeur des terres. Aussi, pour éviter des liquidations 
compliquées, a-t-on recours à des amortissements géné- 
raux. Les lettres d’amortissement sont accordées à toute 
une province, à un diocèse, au clergé du royaume moyen- 
nant une somme une fois fixée. Tels sont les amortisse- 
ments généraux accordés par François I er au diocèse 
de Paris en 1522, et par Henri II au clergé de France en 
1547 ; tel est encore l’amortissement général résultant de 
la convention conclue avec le clergé en 1641. 

On a donc au xvm e siècle complètement perdu de vue 
le caractère féodal du droit d’amortissement primitif. Il 
n’y a plus aucun contrôle, il n’y a qu’un impôt perçu sur 
les acquisitions des gens de mainmorte sans examen de la 
part du pouvoir royal* et Ferrière (1) peut dire avec jus 


1. Ferrière, Commentaire sur la Coutume de Paris , t. I, ch. iv. 
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tesse, au sujet du droit d’amortissement : « qu’il y a 
longtemps qu’il est permis aux gens de mainmorte d’ac- 
quérir toutes sortes d’héritages en payant au roi les 
sommes auxquelles ils sont taxés de temps en temps, et 
le droit d’indemnité aux seigneurs. » 

De même le chancelier d’Aguesseau, dans le préam- 
bule de l’édit de 1749, caractérise en ces termes la si- 
tuation des gens de mainmorte : « Ce qui semblait devoir 
arrêter le progrès de leurs acquisitions a servi au con- 
traire à l’augmenter, contre l’intention du législateur, par 
l’usage qui s’est introduit de recevoir d’eux, sans aucun 
examen, le droit d’amortissement qu’ils se sont portés 
sans peine à payer, dans l’espérance de faire mieux valoir 
les fonds qu’ils acquéraient que les autres propriétai- 
res. » L’amortissement est en effet, pour les gens de 
mainmorte, une protection beaucoup plus qu’une entrave, 
car une fois qu’ils l’ont obtenu, le seigneur ne peut plus 
les forcer à vider leurs mains. 

Il y a plus ; quelle est la sanction du défaut d’amortis- 
sement ? Il n’y a pas nullité de la disposition comme au 
cas où c’est l’autorisation exigée par le Code civil qui fait 
défaut. Il n’y a pour le pouvoir royal qu’un droit fiscal à 
percevoir, et il le percevra en faisant saisir les biens non 
amortis et en s’emparant de leurs fruits jusqu’à ce que les 
gens de mainmorte aient payé la finance ou mis les im- 
meubles hors de leurs mains. Un édit de François I er , 
rendu en 1520, va même jusqu’à ordonner la vente des 
immeubles par les officiers royaux au cas de refus de 

payer la finance ou de délaisser, mais alors le prix de 

<3 




vente diminué des amendes est restitué à la commu- 
nauté. 

Il n’y avait donc dans le droit d’amortissemènt qu’un 
droit fiscal que la royauté avait su revendiquer par ap- 
plication des règles féodales , mais la perception de cet 
impôt laissait aux gens de mainmorte la pleine liberté 
d’acquérir à titre onéreux et de recevoir des libéralités. 

Ce recouvrement du droit d’amortissement, les re- 
cherches et les mesures auxquelles il donnait lieu, de- 
vaient cependant permettre à la royauté de s’immiscer 
dans l’administration des établissements et lui donner 
occasion de proclamer que nul établissement religieux 
ou charitable ne pourrait accepter de libéralités sans 
avoir obtenu au préalable l’autorisation du souverain. 
C’est ainsi que le droit d’autorisation devait trouver son 
origine indirecte dans l’exercice par le pouvoir royal du 
droit d’ amortissement. 

A part les indemnités dont la prestation était devenue 
nécessaire par suite du régime féodal et de l’institution du 
droit d’amortissement, tous les établissements avaient 
pleine capacité pour recevoir à titre gratuit. Au xvn e 
siècle un changement important se produit, la fondation 
des établissements est soumise à l’autorisation royale. 
L’édit de 1629 l’exige pour toute fondation de monastère 
et la déclaration de 1666 décide que les communautés qui 
D’ont pas rempli cette condition sont incapables d’effets ci- 
vils. L’ordonnance de 1731, dans son article 8, étend 
même aux établissements charitables cette nécessité de 



l’autorisation administrative pour être capables de re- 
cevoir des libéralités. Nous voyons donc apparaître pour 
la première fois la distinction des établissements autori- 
sés ou non autorisés. Toutefois l’autorisation n’est exigée 
que pour la fondation des établissements ; une fois qu’ils 
sont régulièrement établis, ils sont par là même pleine- 
ment capables pour acquérir à titre gratuit aussi bien qu’à 
titre onéreux. 

L’édit de 1749 vint changer cette situation. Non seule- 
ment il interdit de former aucun nouvel établissement ec- 
clésiastique, religieux, ou charitable, sans lapermission du 
roi, non seulement il prohibe toute disposition de dernière 
volonté ayant pour but une fondation de ce genre, mais 
il pose le principe de la nécessité d’une autorisation pour 
l’acceptation des libéralités, en ce qui concerne les im- 
meubles tout au moins. Pour toute acquisition entre vifs 
d’immeubles il faut avoir obtenu des lettres patentes en- 
registrées. On ne peut, par disposition de dernière volonté, 
donner des immeubles aux gens de mainmorte, même 
sous condition d’obtenir le consentement du roi. 

Les gens de mainmorte peuvent toutefois recevoir sans 
lettres patentes des rentes constituées sur l’État, le clergé, 
les villes ou les communautés, et il ne peut être donné 
que des rentes de cette nature, pour l’exécution des 
fondations pieuses par actes de dernière volonté. Pour 
toutes les fondations charitables qui ne sont pas des fon- 
dations de communautés, il suffît de faire homologuer les 
actes au parlement. 

Dans tous les cas où T obtention de lettres patentes était 
nécessaire, elles devaient être précédées d’un examen de 




la nature et de la valeur des biens ainsi que de l’utilité de 
leur acquisition, le tout au moyen d’une enquête de com- 
mode) et incommodo. Les notaires ne pouvaient passer 
aucun contrat de vente ou donation qu’après qu’il leur 
serait apparu des lettres patentes et de l’arrêt d’enregis- 
trement, le tout à peine de nullité. L’arrêt du Parlement 
du 27 novembre 1786 ordonna même à toute personne 
ayant connaissance de legs pieux d’en informer le minis- 
tère public. 

L’édit de 1749, d’une sévérité excessive puisqu’il s’ap- 
pliquait à tous les dons acceptés sans lettres patentes 
depuis 1666 fut atténué par la déclaration du 28 juil- 
let 1762 qui permit de laisser par testament des im- 
meubles aux hôpitaux, fabi'iques et établissements de 
charité. 

Tel est au moment de la Révolution l’état de la législa- 
tion. Le patrimoine des établissements religieux et cha- 
ritables ne va pas tarder à disparaître. Le décret des 
2-4 novembre 1789 met les biens ecclésiastiques à la dis- 
position de la nation, et la loi du 3 ventôse an ni sur 
l’exercice des cultes prohibe toute dotation perpétuelle 
pour assurer les dépenses du culte. Les biens des congré- 
gations réduits au strict nécessaire par la loi des 13— ^fé- 
vrier 1790 sont aliénés comme biens nationaux par la loi 
du 18 août 1792. Les biens des hôpitaux sont déclarés 
nationaux par la loi des 28 octobre— 5 novembre 1790, 
les établissements charitables sont supprimés par la loi 
des 14-19 mars 1793 et l’Etat prend à sa charge tous les 
secours. 

Le patrimoine des établissements charitables est le 
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premier reconstitué par les lois des 16 vendémiaire, 
27 frimaire et 20 ventôse an V, qui créent les bureaux de 
bienfaisance et rendent aux hospices leur personnalité 
ainsi que leurs biens. Les articles organiques (loi du 
18 germinal an X) permettent de faire des donations à 
l’Église, mais seulement en rentes constituées sur l’État. 
Mais la loi du 2 janvier 1817, le décret du 30 décem- 
bre 1809 sur les fabriques, l’ordonnance du 10 juin 1814 
sur les séminaires, la loi du 24 mai 1825 reconstituent le 
patrimoine des établissements ecclésiastiques et reli- 
gieux . 

Ce qu’il importe surtout de remarquer, c’est que la 
doctrine de l’ancien droit relative au pouvoir du gouver- 
nement en matière de libéralités était reprise et encore 
étendue dans la rédaction du code civil. On pouvait, il 
est vrai, léguer des immeubles aux établissements, mais 
si le code civil était en ce sens plus large que l’Édit de 
1749, il était plus rigoureux sur un autre point : ce 
n’était plus seulement quand il s’agissait d’immeubles que 
l’autorisation était nécessaire, elle était exigée pour toute 
libéralité même de biens meubles. « Les hospices, dit 
M. Jaubert daps son rapport au tribunal (1), les pauvres 
d’une commune, les établissements d utilité publique, ne 
pourront recevoir qu’en vertu d’une autorisation du gou- 
vernement; le zèle et la piété ne doivent pas excéder les 
bornes légitimes. L’intérêt de la société, celui des familles 
exigeaient cette limitation qui, au reste, sera encore plus 
sage que le fameux édit de 1749 où on ne trouvait des 
dispositions restrictives que sur les immeubles. » 

1. Locré, t. II, ch* xv, n° 18* 



Telles étaient les idées qn’a consacrées l’article 910 
qui sera désormais la base de la législation en cette ma- 
tière : Les dispositions entre vifs ou par testament au 
profit des hospices, des pauvres d’une commune ou d’éta- 
blissements d’utilité publique n’auront d’effet qu’autant 
qu’elles seront autorisées par un arrêté du gouvernement. » 
L’autorisation du gouvernement, c’est la condition essen- 
tielle exigée par l’article 937 pour l’acceptation des libé- 
ralités. Les établissements religieux et de bienfaisance 
ont donc passé de la liberté entière qu’ ils possédaient à 
l’origine aux entraves de l’ancien droit pour tomber enfin 
avec le code civil sous le contrôle absolu du pouvoir cen- 
tral. 

Nous avons maintenant, après avoir montré le déve- 
loppement historique du droit de contrôle du gouverne- 
ment, à l’étudier dans ses applications pratiques à l’égard 
des établissemenis religieux ou de bienfaisance qui jouis- 
sent de la personnalité civile. Nous examinerons quels 
sont les établissements ae ce genre revêtus de la person- 
nalité, dans quelle mesure leur capacité est tempérée 
par le droit d’autorisation, quelles restrictions sont ap- 
portées par la loi elle-même aux libéralités dont ils peu- 
vent être l’objet, ce que deviendraient enfin les biens qu’ils 
ont recueillis à ce titre au cas de disparition de leur per- 
sonnalité. 

Nous nous proposons, dans une deuxième partie, de 
considérer les établissements dépourvus de la personna- 
lité civile ; nous examinerons leur incapacité dans ses 
conséquences ; nous verrons jusqu’où s’étend cette inca- 
pacité, s’ils peuvent y suppléer, et nous tâcherons de dé- 


terminer qui aurait qualité pour revendiquer, au cas 
d’une dissolution, la propriété des biens donnés ou légués. 
Nous réserverons un chapitre particulier à l’étude des 
dons et legs faits aux pauvres. 


PREMIÈRE PARTIE 

* 

ÉTABLISSEMENTS DOUÉS DE LA PERSONNALITÉ CIVILE 


Détermination des établissements doués de la 
personnalité civile. 

Il est nécessaire, avant d’étudier la capacité de ces 
établissements et de suivre le droit de contrôle du gou- 
vernement dans ses diverses applications, de déterminer 
exactement quels sont ceux qui jouissent de la personna- 
lité civile. Nous distinguons, à cet égard, les établisse- 
ments religieux proprement dits ou ecclésiastiques, les 
congrégations reconnues et, en troisième lieu, les éta- 
blissements de bienfaisance. 

Nous avons encore à distinguer les établissements 
publics qui font partie de l’organisation administrative de 
la France ou, tout au moins, s’y rattachent d’une façon 
intime, et les établissements d’utilité publique dont le 
caractère d’utilité générale a été reconnu dans des con- 
ditions déterminées par la loi. Ces deux espèces d’établis- 
sements ont la même capacité : seulement, pour les éta— 


blissements publics, les acquisitions sont toujours sou- 
mises à la nécessité d’une autorisation administrative, 
tandis que les établissements d’utilité publique ne doivent 
demander cette autorisation qu’autant qu’une disposition 
expresse de leurs statuts ou une loi les y oblige formel- 
lement. 

Les établissements religieux qui se présentent en pre- 
mière ligne par leur importance sont évidemment les éta- 
blissements ecclésiastiques proprement dits, c’est-à-dire 
consacrés au culte. 

La fabrique est une personne morale qui représente la 
paroisse pour tout ce qui est relatif aux intérêts pécu- 
niaires. Les fabriques furent rétablies par la loi organi- 
que du 18 germinal an X, « pour veiller, dit l’article 7, à 
la conservation des temples et à l’administration des au- 
mônes. » Le décret du 7 thermidor an XI qui leur rendit 
leurs biens non aliénés, l’arrêté du 9 floréal an XI et le 
décret du 30 décembre 1809 qui réglèrent leur organisa- 
tion reconnaissent leur personnalité civile et leur capa- 
cité de recevoir. 

D’autres établissements se rattachent aussi au culte 
catholique : les cures et succursales reconnues par l’ar- 
ticle 60 de la loi de germinal, les évêchés et menses épis- 
copales, les chapitres et les séminaires. L’évêché, per- 
sonne morale représentant l’ensemble des biens destinés 
au culte dans la cathédrale, est reconnu par l’article 58 
de la loi de l’an X ; la mense épiscopale représentant les 
biens affectés aux dépenses de l’évêque, par le décret du 
13 novembre 1813. Le décret du 9 avril 1802 reconnaît 
la personnalité des chapitres; celle des séminaires ressort 
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des articles 23 et suivants de la loi de l’an X ainsi que de 
la loi du 23 ventôse an XII. La conservation et l’admi- 
nistration des biens de ces différents établissements sont 
réglés par le décret du 6 novembre 1813, et la loi du 
2 janvier 1817, complétée par l’ordonnance d'avril de la 
même année, consacre d’une façon générale leur capa- 
cité. 

Le diocèse est-il une personne civile et peut-il par suite 
recevoir les libéralités ? Cette question a donné lieu à 
plusieurs variations de jurisprudence. Depuis 1818 jus- 
qu’en 1840, les dénominations d’évêché et de diocèse ont 
été reconnues synonymes et les évêques ont été autorisés 
à accepter les libéralités, qu’elles fussent faites au dio- 
cèse où à l’évêché. Mais depuis le 8 juillet 1840 le conseil 
d’État ne reconnaissait dans le diocèse qu’une circons- 
cription administrative et non une personne civile capa- 
ble de posséder des biens. L’autorisation de recueillir des 
libéralités ne lui était donc pas accordée (avis des 8 juil- 
let 1840, 11 juillet 1854, 13 mars 1866) à moins que les 
libéralités ne dussent être recueillies par des établisse- 
ments diocésains légalement reconnus, nommés par le 
testateur ou désignés par l’évêque (avis des 18 janvier et 
14 avril 1860). Toutefois par un avis du 13 mai 1874, le 
conseil d’Etat modifiant sa jurisprudence a reconnu la 
capacité civile du diocèse, et le ministre des cultes dans 
ses deux circulaires du 15 mai 1874 adressées aux évêques 
et aux préfets l’a déclaré capable de tous les actes de la 
vie civile. 

Les établissements religieux non catholiques ont, 
d’après les termes généraux de la loi de 1817, la même 





capacité que les établissements catholiques. Elle est sou- 
mise relativement à son exercice aux mêmes conditions. 
Remarquons seulement que pour les confessions protes- 
tantes il n'y a pas d’établissements correspondant aux fa- 
briques; les consistoires en tiennent lieu. Quant au culte 
israélite l’article 64 de l’ordonnance du 25 mai 1844 per- 
met aux consistoires d’accepter des dons et legs avec 
l’autorisation du gouvernement. 

Les congrégations religieuses reconnues, les seules 
dont nous ayons à nous occuper en ce moment, forment 
un groupe important parmi les établissements religieux. 
Il y a lieu au point de vue de la personnalité de distin- 
guer les congrégations de femmes et les congrégations 
d’hommes. Les premières en effet depuis la loi du 24 mai 
1825 ne peuvent plus acquérir la personnalité que par 
une loi. Une loi était même nécessaire auparavant, sui- 
vant certains auteurs, depuis que la loi de 1817 avait 
déclaré capables de posséder les établissements ecclé- 
siastiques « reconnus par la loi ». Mais il ne faut pas, 
suivant nous, conclure de ces mots qu’une loi était néces- 
saire pour autoriser une communauté; les travaux pré- 
paratoires semblent démontrer qu’ils signifient seulement 
qu’une communauté ne peut posséder sans avoir une 
« existence légale », et nous croyons que sous le régime 
de la loi de 1817 une simple ordonnance pouvait conférer 
la personnalité. Depuis la loi de 1825 le doute n’est plus 
permis en ce qui concerne les communautés de femmes : 
il faut une loi pour les autoriser, sauf néanmoins les ex- 
ceptions posées par la loi de 1825 elle-même qui permet 
d’autoriser par simple décret les communautés existant 
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en fait avant le 1 er janvier 1825, et par le décret du 31 
mars 1852 qui accorde la même faveur aux communau- 
tés adoptant des statuts déjà approuvés pour d’autres 
communautés autorisées. Notons du reste que les éta- 
blissements séparés composant chaque congrégation 
pourront être autorisés par simple décret. 

Pour les congrégations d’hommes , faut-il dire qu’elles 
sont soumises au régime du décret du 3 messidor an XII, 
et doit-on conclure du silence de la loi de 1825 à leur 
égard qu’elles peuvent encore acquérir la personnalité 
par un simple décret? Nous ne le croyons pas; et bien 
que le législateur, dans la loi de 1825 , ne vise directe- 
ment que les communautés de femmes, nous pensons qu’il 
n’a pas eu l’intention de laisser, quant à la reconnais- 
sance, les communautés d’hommes sous l’empire de rè- 
gles différentes. Ce serait donc aux règles contenues dans 
la loi de 1825 que devrait recourir une communauté 
d’hommes voulant obtenir la reconnaissance légale. Il 
nous est impossible cependant d’attribuer à la loi un 
effet rétroactif qu’elle n’a pas formellement édicté, et 
nous reconnaissons la personnalité, et par suite la capa- 
cité civile, aux communautés reconnues par un simple 
décret antérieur à la loi de 1817 et même à la loi de 
1825. Il n’y a, du reste, qu’un petit nombre d’établisse- 
ments de ce genre : tels sont, par exemple, la société des 
Missions étrangères, autorisée par une ordonnance du 
2 mars 1815; les congrégations de Saint-Lazare et du 
Saint— Esprit, autorisées par l’ordonnance du 3 février 
1816 ; les frères de la Doctrine chrétienne , autorisés par 
le décret sur l’Université du 17 mars 1808. 


Les établissements de bienfaisance, qui forment le 
troisième groupe que nous avons à envisager, se divisent 
en établissements publics et d’utilité publique. Les éta- 
blissements publics sont à la charge des communes, du 
département, de l’État ; mais ils ont une personnalité dis- 
tincte, et par suite une capacité propre de recevoir des 
libéralités. Cette capacité est en effet reconnue pour les 
hospices et les bureaux de bienfaisance par les lois qui 
les ont réorganisés postérieurement à la Révolution. 
Pour la ville de Paris, c’est l’administration générale de 
l’assistance publique, établie par la loi du 10 janvier 
1849, qui centralise les services des hôpitaux, des hospi- 
ces d’aliénés, des enfants assistés et des secours à domi- 
cile par l’intermédiaire des bureaux de bienfaisance. Le 
même principe s’applique aux asiles d’aliénés, établisse- 
ments départementaux créés par la loi du 30 juin 1838, et 
aux établissements spéciaux de bienfaisance , qui sont 
à la charge de l’État, tels que l’hospice des Quinze- 
Vingts, l’institution des Sourds-Muets, des Jeunes- Aveu- 
gles, etc. 

Les établissements de bienfaisance qui ont le caractère 
d’utilité publique puisent leur capacité dans le décret qui 
les autorise. Parmi les plus importants, il faut citer les 
sociétés de secours mutuels, régies parla loi du a 5 juillet 
1850 et le décret du 26 mars 1852. Les établissements 
fondés par des particuliers ne peuvent recevoir la per- 
sonnalité que d’une autorisation du chef de l’État. Ils sont 
régis par des statuts approuvés par le décret qui les au- 
torise, et ne sont tenus de se munir d’une autorisation 
pour accepter les libéralités qui leur sont adressées 


qu’autant que l’obligation leur en est expressément im- 
posée par ces statuts ou par un texte de loi. 

Nous mentionnerons à la fin de cette énumération des 
établissejnents religieux ou charitables les établissements 
publics étrangers. L’avis du Conseil d’Etat du 12 juin 
1854 reconnaît à ces établissements, investis de l’exis- 
tence légale d’après les lois de leur pays, la capacité de 
recevoir des dons et legs sans les conditions auxquelles 
sont soumis les établissements français. C’est une ap- 
plication du principe posé pour les individus par la loi 
du 14 juillet 1819. Ajoutons immédiatement que l’auto- 
risation du gouvernement n’en sera pas moins nécessaire 
pour ces établissements, êar, si le gouvernement n’a pas 
de tutelle à exercer dans ce cas, il doit empêcher les 
dispositions nuisibles par leur excès aux héritiers natu- 
rels ainsi qu’à l’ordre public. 


CHAPITRE PREMIER 

CAPACITÉ DESETABLISSEMENTS ET DROIT D’AUTORISATION 

DU GOUVERNEMENT 

I. — Capacité des établissements. 

La conséquence de la personnalité des établissements 
reconnus est leur capacité pour accomplir les actes de la 
vie civile, et spécialement pour recevoir les libéralités 
dont ils peuvent être l’objet. C’est ce qu’exprime Domat 
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quand il donne la définition des communautés : « Ce 
sont, dit-il, des corps composés de plusieurs personnes 
pour un bien public, et qui , dans un État , sont considé- 
rés comme y tenant lieu de personnes (1). » Dès lors, il 
y a pour ces personnes comme pour les autres capacité 
de recevoir. Cette conséquence a été formellement re- 
connue dans notre ancien droit, et, si on a pu se mon- 
trer de plus en plus rigoureux pour reconnaître aux éta- 
blissements la personnalité juridique, on a toujours re- 
connu le principe de la capacité au profit de ceux qui en 
étaient investis. Les rédacteurs du Code, en consacrant le 
droit de contrôle supérieur du gouvernement, reconnais- 
sent par là même la capacité des établissements recon- 
nus : « On ne met pas au nombre des incapables, dit 
M. Bigot-Préameneu dans son exposé des motifs au Corps 
législatif, les hospices, les pauvres d’une commune et les 
établissements d’utilité publique. Il est à désirer que la 
bienfaisance répare les pertes faites pendant la Révolu- 
tion, mais il faut que le gouvernement autorise ces libé- 
ralités (1). » Le principe qui domine la matière est donc la 
capacité des établissements, capacité qui leur permet de 
recevoir, comme les particuliers, par donation entre vifs 
ou par testament, et de recevoir, à moins d’une disposi- 
tion spéciale de la loi, toute espèce de biens. C’est la 
suite de la règle posée dans l’article 902 du Code civil, et 
c’est ce qui résulte de l’article 910 qui abroge implicite- 
ment la disposition de l’édit de 1749 relative aux legs 
d’immeubles. Cette capacité, qui est le principe, est tou- 

1. Domat, Droit public, 1. I, t. XV. 

2. Locré, t. XI, XIV, p. 11. 


tefois soumise, dans la pratique , à des limitations impo- 
sées par des intérêts non moins respectables que ceux des 
établissements. Nous aurons à considérer, d’une part, le 
contrôle exercé par le gouvernement, contrôle qui se ma- 
nifeste par l’exercice du droit d’autorisation ; et d’autre 
part, les limitations apportées par la loi elle-même , qui 
prohibe d’une façon générale telle ou telle sorte de libé- 
ralité. Qu’il nous suffise pour le moment de poser le 
principe avant d’entrer dans le détail des exceptions. 

Ce qu’il importe d’examiner immédiatement, c’est la 
question de savoir à quelle époque cette capacité est re- 
quise relativement à l’acceptation des libéralités. Cette 
question d’appréciation de la capacité est réservée aux 
tribunaux (Colmar, 31 juillet 1823. S. 1824, II, p. 25) ; 
mais comme il importe de ne pas autoriser inutilement 
l’acceptation d’une libéralité qui ne pourrait pas être re- 
cueillie, elle pourra être en fait soumise au Conseil d’Etat. 

La capacité des établissements résulte, comme nous 
l’avons dit, de la personnalité qui leur est attribuée par 
la reconnaissance, il faudra donc qu’ils soient reconnus 
au moment de la donation ou du décès du disposant. C’est 
à ce moment que s’apprécie leur capacité conformément à 
la règle générale de l’article 906. Aucun doute ne s’élève 
sur ce principe, mais ce qui est plus difficile, c’est d’en dé- 
terminer l’application et de savoir jusqu’à quel point on 
peut assimiler la personne morale à la personne physique. 
La personne physique existe, et par conséquent est ca- 
pable dès l’instant de sa conception ; la personne morale 
peut-elle tirer une capacité quelconque de son existence 
de fait antérieure à sa reconnaissance ? Il peut arriver en 


effet qu’une libéralité soit faite à un établissement qui n’a 
qu’une existence de fait. Évidemment on ne peut l’auto- 
riser à accepter puisqu’il n’est pas reconnu, mais s’il de- 
mande sa reconnaissance en même temps que l’autorisa- 
tion d’accepter la libéralité, la reconnaissance accordée 
postérieurement au décès du testateur peut-elle permettre 
une acceptation valable ? 

On dit pour l’affirmative que dans le cas d’une dispo- 
sition au profit d’un établissement non reconnu , cette 
disposition est faite sous la condition implicite cum capere 
potuerit. En droit romain une telle disposition au profit 
d’un incapable pour le temps où il deviendra capable est 
valable. Il en est de même dans l’ancien droit : « Ces 
sortes de libéralités, dit Ricard (1), sont faites sous con- 
dition et en cas qu’il plaise au roi d’agréer l’établisse- 
ment. » 

C’est dans le droit moderne la doctrine défendue par 
M. Troplong (2) q\ii attribue à la reconnaissance ulté- 
rieure de l’établissement un effet rétroactif suffisant pour 
valider le legs ab initio. Les partisans de ce système rai- 
sonnent par analogie de l’article 906. Il suffit, d’après cet 
article, d’être conçu pour être capable de recevoir; or 
n’existe— t— il pas une analogie complète entre l’enfant 
conçu et l’établissement ou l’association non reconnue ? 
Ils sont l’un et l’autre dépourvus de la véritable person- 
nalité, mais ils ont déjà une certaine existence qui les rend 
capables de recevoir, et pour l’établissement non encore 

1. Ricard, t. I, part. 1, n° 612. 

2. Troplong, Donations , t. II, n° 61— 
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autorisé comme pour l’enfant non encore né, l’article 906 
doit trouver son application. 

Du reste, ajoute— t-on, la doctrine de la rétroactivité de 
la reconnaissance n’enlève au gouvernement pas plus 
qu’aux héritiers du disposant aucun de leurs droits. Le 
gouvernement est toujours libre d’accorder la personna- 
lité en reconnaissant l’établissement ou de la lui refuser 
s’il ne le juge pas assez utile au bien de la société pour 
mériter cette faveur. Il peut également autoriser ou ne 
pas autoriser la libéralité dont il s’agit, toute la question 
est de savoir si cette autorisation peut être accordée après 
la reconnaissance, quand la libéralité a précédé cette re- 
connaissance elle-même; il n’y a rien dans une solution 
affirmative qui puisse entraver l’action du gouvernement. 
Le droit des héritiers lui-même n’est pas amoindri par 
une reconnaissance postérieure à la libéralité, car ils 
pourront toujours faire valoir leurs droits et exposer 
leurs prétentions devant le Conseil d’État. 

Nous pensons, avec M. Demolombe (1), que cette doc- 
trine souffre de graves objections. Et d’abord l’assimilation 
entre l’établissement existant de fait et l’enfant simple- 
ment conçu nous semble difficile à soutenir. L’effet attribué 
par la loi au fait de la conception est une disposition toute 
exceptionnelle et de faveur qui ne saurait être étendue au 
delà des limites de l’article 906. Quelle conséquence tirer, 
au point de vue de la capacité de recevoir, de l’existence 
de fait d’une association, par exemple, alors même que, 
pour employer l’expression de M. Troplong, « elle nourrit 
la pensée de régulariser son établissement par l’obtention 

1. Demolombe, Des donations, t. 1, no 588. 
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ultérieure d’une autorisation »? L’établissement non re- 
connu n’a pas de personnalité juridique et l’existence de 
fait ne saurait la lui attribuer. Il est donc inexistant en 
droit et si on veut le comparer à l’enfant, c’est à l’enfant 
non conçu, qu’il faut l’assimiler pour être exact. Or 
il est reconnu qu’on ne saurait faire une disposition au 
profit d’une personne non encore conçue sous la condition 
qu’elle sera conçue à une époque ultérieure. Le défaut 
de personnalité, c’est donc l’inexistence, c’est par suite 
l’incapacité absolue. La capacité nécessaire ne saurait ré- 
sulter que de la reconnaissance , et cette reconnais- 
sance, si elle a lieu tardivement, ne saurait avoir un effet 
rétroactif. Cet effet rétroactif constituerait du reste la 
plus grave injustice au préjudice des héritiers ou succes- 
seurs du disposant. Ils ont, au moment de la donation ou 
du décès du testateur, un droit acquis à invoquer l’inca- 
pacité qui rend la disposition caduque, droit qu’un événe- 
ment postérieur, une reconnaissance accordée peut-être 
longtemps après, ne peut leur enlever. Alors même que 
l’autorisation d’accepter la libéralité sera jointe à celle 
qui consacre la reconnaissance de l’établissement, cette 
autorisation d’accepter n’est accordée que sous la réserve 
des droits des tiers et ne saurait les dépouiller. (Cass., 
14 août 1866. S., 1867, I, p. 61.) 

Ce qui nous semble enfin décisif, c’est que l’incapacité 
des établissements non reconnus est d’ordre public, car 
c’est en raison de l’intérêt général que la loi défend à un 
établissement de recevoir des dons sans que l’utilité de 
cet établissement ait été constatée, conformément à ses 
prescriptions. La nullité qui résulte du défaut d’autorisa- 
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tion est donc une nullité d’ordre public, c’est-à-dire ab- 
solue et ne peut être couverte. 

La solution que nous donnons doit toutefois souffrir un 
tempérament au cas où il s’agit d’une libéralité faite en 
faveur de la succursale d’une communauté reconnue, 
succursale qui n’est pas investie elle-même de la person- 
nalité. On admet en pareil cas, à moins d’intention con- 
traire de la part du disposant, que la libéralité est faite à 
la maison— mère avec affectation des revenus à la succur- 
sale. (Cass., 6 mars 1854. S., 1854, I, p. 374.) 

Faudrait-il donner une autre décision dans le cas où il 
s’agirait non plus d’une condition implicite sous-entendue 
dans la disposition, mais d’une condition expresse de re- 
connaissance mise par le déposant à sa libéralité? Les 
mêmes motifs nous semblent imposer une solution néga- 
tive. Quelle que soit, en effet, la volonté du testateur, il 
ne peut disposer valablement au profit d’une personne 
qui n’existe pas sous condition de son existence, et c’est 
précisément la situation dans laquelle se trouve l’établis- 
sement non reconnu. 

Nous admettons cependant avec la jurisprudence que 
la rigueur de cette doctrine peut fléchir dans une circon- 
stance. Qui empêche en effet de faire au profit d’une per- 
sonne morale déjà existante ou de toute autre personne 
capable une disposition à charge de fonder un établisse- 
ment d’utilité publique tel qu’un hospice, un établisse- 
ment de bienfaisance ? On ne peut ici se prévaloir du dé- 
faut de personnalité juridique, car la disposition est faite 
au profit d’une personne capable. La reconnaissance une 
fois obtenue , l’établissement appelé à bénéficier de la 




charge imposée au légataire pourra en réclamer l’exécu- 
tion à son profit. 

Telle est la capacité des établissements religieux et 
charitables, revêtus de la personnalité civile, capacité 
qu’ils doivent posséder au moment de la donation ou du 
décès du testateur sans qu’il puisse leur suffire d’avoir à 
ce moment l’existence de fait alors même qu’elle serait 
consacrée par une reconnaissance subséquente. 

II. — Droit d' autorisation du Gouvernement. 

A côté de la capacité de recevoir qui existe au profit 
des établissements, vient se placer le droit de contrôle 

t 

d e l'Etat qui la limite et en prévient les inconvénients. 
De ce droit de tutelle dérive le droit d’autorisation dont 
nous avons à rechercher l’origine et la raison d’être. 

Quelle est au point de vue historique, l’origine du droit 
d’autorisation exercé par le gouvernement ? Nous avons 
déjà montré qu’on ne peut le faire dériver directement 
du droit d’amortissement. Ce droit, qui est sorti du déve- 
loppement logique des principes de la féodalité et dont 
l’exercice constituait bien dans le principe une autorisa- 
tion proprement dite, est devenu de bonne heure dans 
l’ancien droit, ainsi que nous l’avons indiqué, un impôt 
perçu sans contrôle et sans examen. 

Si l’on peut dire que le droit du gouvernement d’auto- 
riser les dispositions à titre gratuit, dérive du droit 
d’amortissement, c’est simplement en ce sens qu’au 
moyen de la perception de celui-ci, le pouvoir royal prit 
l’habitude de s’immiscer dans les affames des commu— 


nautés et en vint à proclamer son droit de tutelle, par 
une disposition formelle. 

Cette disposition se trouve dans l’édit de 1749, où le 
véritable droit d’autorisation apparaît pour la première 
fois proclamé d’une façon générale. 

Ce droit ainsi proclamé par le pouvoir central est 
étendu par les articles 910 et 937 du Code civil. Le Code 
permet les libéralités de toutes sortes, mais il soumet au 
régime de l’autorisation toutes les dispositions à titre 
gratuit au profit des établissements, de quelque nature 
qu’elles puissent être, et quels que soient les biens qui 
en fassent l’objet. Ce système est encore confirmé par la 
loi du 2 janvier 1817 dans son article I e : « Tout établis- 
sement ecclésiastique reconnu par la loi pourra accepter, 
avec l’autorisation du roi, tous les biens meubles, immeu- 
bles ou rentes qui lui seront donnés par actes entre 
vifs ou par actes de dernière volonté. » 

Le droit de contrôle du gouvernement sur les libéra- 
lités faites aux établissements et le pouvoir d’autorisation 
par lequel il s’exerce d’après le Code civil trouvent leur 
raison d’être et leur justification dans les plus sérieuses 
considérations. 

Il y a tout d’abord l’intérêt des établissements eux- 
mêmes sur lesquels, à ce point de vue comme à bien d’au- 
tres, le gouvernement exerce une véritable tutelle. Les 
établissements qu’il protège doivent être garantis contre 
une imprudente acceptation qui pourrait ensuite les gre- 
ver de charges trop lourdes. 

L’intérêt des familles est également un des motifs qui 
ont guidé le législateur ; il se trouve indiqué dans le 



préambule de l’édit de 1749. Il y a pour la puissance pu- 
blique un devoir de protection à l’égard des héritiers dé- 
pouillés par suite de libéralités excessives auxquelles la 
vanité peut ne pas rester étrangère, et c’est pourquoi 
dans la pratique il ne sera jamais statué sur l’acceptation 
des libéralités que lorsque les héritiers auront été mis en 
mesure de faire connaître leurs motifs d’opposition. Il 
faut bien reconnaître cependant que dans une législation 
qui admet des héritiers à réserve, ce n’est pas l’intérêt 
des familles qui constitue le motif principal de la tutelle 
administrative en matière de libéralités. Il faut en cher- 
cher la raison véritable dans l’intérêt public. 

C’est en effet dans un intérêt d’ordre public que le pou- 
voir d’autorisation trouve sa source et sa raison d’être. 
On a pu, au moment de la rédaction du Code, envisager 
certaines considérations d’une nature plu§ spéciale. On 
avait craint par exemple la restitution des biens nationaux 
imposée par le clergé sous les apparences de fondations 
libres, et c’est pour cela que l’article 73 de la loi du 18 
germinal an X avait décidé que les fondations ecclésias- 
tiques ne pourraient consister qu’en rentes sur l’État 
acceptées avec autorisation du Gouvernement, disposition 
qui fut du reste abrogée par la loi de 1817. On avait pu 
aussi envisager le préjudice résultant pour le fisc de la 
perte des droits de mutation, préjudice qui n’existe plus 
depuis la loi du 20 février 1849, qui a soumis les biens de 
mainmorte à une taxe annuelle. Mais la considération 
dominante, c’est la raison économique (1), c’est le danger 

1. Rapport de M. Gasparin, cité par Dufour, Traité de droit admi- 
nistratif, t. V., p. 382. 
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qui existe pour la richesse publique dans une accumula- 
tion excessive de biens entre les mains de personnes qui 
ne meurent point, aliènent peu, et que nos anciennes cou- 
tumes ont si bien caractérisées en les appelant gens de 
mainmorte. « Ces acquisitions sans fin, dit Montesquieu, 
« paraissent aux peuples si déraisonnables que celui qui 
« voudrait parler pour elles serait considéré comme un 
« insensé (1). » On comprend qu’il y ait là un intérêt so- 
cial de premier ordre qui puisse justifier le pouvoir de 
contrôle accordé à la puissance publique. Le droit de s’as- 
socier librement pourrait être reconnu à tous sans qu’il 
en résultât par là même la faculté d’accumuler les biens 
entre les mains des associations, même personnes mora- 
les. Ce sont là deux questions distinctes, et la constitution 
de la mainmorte ne serait pas une conséquence néces- 
saire de la liberté d’association, parce qu’il devrait tou- 
jours subsister pour le pouvoir central un droit d’inter- 
vention fondé sur l’intérêt de tous. 

Cette idée du danger qui résulte de la constitution de 
la mainmorte se trouve déjà dans le préambule de l’édit 
de 1749 : « Il arrive souvent que par les ventes qui se 
« font à des gens de mainmorte, les biens immeubles qui 
« passent entre leurs mains cessent pour toujours d'être 
« dans le commerce, en sorte qu’une très grande partie 
« des fonds de notre royaume se* trouve actuellement 
« possédée par ceux dont les biens, ne pouvant êtredimi- 
« nués par des aliénations, s’augmentent au contraire 
« continuellement par de nouvelles acquisitions. » Évi- 
demment ces considérations ne sauraient avoir perdu de 


1. Esprit des Lois , 1. XXV, ch. v. 


leur valeur aujourd’hui. Elles ont même bien plus de 
force sous l’empire d’une législation essentiellement fa- 
vorable à la circulation des biens et à leur division jus- 
qu’à l’infini entre les différents membres d’une même fa- 
mille. 

Il est certain dès lors que le droit d’autorisation du 
gouvernement étant fondé sur des nécessités d’ordre pu- 
blic, les établissements, même légalement reconnus et 
constitués comme personnes morales, ne pourront rece- 
voir à titre gratuit sans autorisation. Ils ne sont en effet 
capables que sous condition de l’autorisation, qui est une 
limitation imposée par la loi à la capacité générale qu’elle 
consacre en leur faveur. Cette condition essentielle fai- 
sant défaut, ils sont incapables, et les libéralités qui leur 
sont faites sont frappées de nullité. Cette nullité est abso- 
lue, elle peut être invoquée par tous et à toute époque 
parce qu’elle est fondée sur la violation d’une règle d’or- 
dre public. Le consentement des héritiers, même suivi 
d’un commencement d’exécution de leur part, ne saurait 
les empêcher d’invoquer ultérieurement la nullité de la 
donation ou du legs dont l’acceptation n’a pas été auto- 
risée. L’article 1340 n’est pas en effet applicable quandil 
s’agit d’une nullité fondée sur des motifs d’ordre public. 
(Cass., 24 juillet 1854. S., 1855, I, p. 95.) 

Législation étrangère. 

Les principes qui régissent notre droit peuvent donc se 
ramener à une formule générale : pour qu’une libéralité 
adressée à un établissement religieux ou de bienfaisance 
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soit valable, il faut que rétablissement soit pourvu de la 
personnalité et que l’acceptation de la libéralité ait été 
autorisée par le gouvernement. 

Si nous jetons maintenant un coup d’œil sur les princi- 
pales législations étrangères, nous voyons d’abord un 
certain nombre de pays adoptant le système français avec 
les deux principes que nous venons d’exposer. 

En Belgique, d’après l’article 120 de la Constitution, le 
droit d’association n’est soumis à aucune mesure préven- 
tive, mais il ressort des débats qui ont eu lieu au moment 
de la rédaction de la Constitution, que la personnalité ci- 
vile doit faire l’objet d’une concession spéciale. (Circulaire 
du Ministre de l’intérieur du 16 avril 1831). Les libérali- 
tés doivent être autorisées par le gouvernement. 

Le Code italien, dans son article 932, reproduit les 
prescriptions de notre Code civil avec cette différence 
qu’il exige pour toutes les successions dévolues aux corps 
moraux l’acceptation sous bénéfice d’inventaire. 

Le droit espagnol n’admet de libéralités qu’au profit 

d’établissements ou d’associations ayant le caractère de 

personnes juridiques, avec cette restriction que les cor— 

; 

porations autre que l’Eglise ne peuvent recevoir d’immeu- 
bles (loi du 11 octobre 1820. — Concordat du 16 mars 
1851). Les religieux profès sont incapables en raison de 
leur vœu de pauvreté. 

Dans la législation anglaise et américaine, où la liberté 
d’association est en général reconnue, le principe est 
également qu’une association n’acquiert la personnalité 
que si elle devient corporation (body corporate), c’est-à- 


dire si elle est autorisée par un acte législatif. Cet acte 
est tantôt spécial (spécial charter), tantôt général, en ce 
sens qu’il suffît à une association de se conformer à ses 
prescriptions pour acquérir la personnalité (general in- 
corporating act). 

Il n’en résulte pas cependant que les associations ou 
établissements non incorporés ne puissent rien recevoir. 
Ils peuvent acquérir par la common laïc. En effet il est 
de tradition en droit anglais et américain de regarder 
comme valable tout legs ou fidéicommis ayant un objet 
pieux (trusts for pious uses) si la donation ou le legs 
émane d’une personne capable, et si l’objet en est suffi- 
samment désigné. Le donateur désigne des fidéicommis- 
saires (trustées) capables de recevoir, et en l’absence de 
désignation les cours d’équité qui ont une juridiction gé- 
nérale sur la destination donnée aux fidéicommis, n’hési- 
tent pas à les valider et désignent elles-mêmes les 
trustées. La jurisprudence décide que les biens, meubles 
et immeubles, peuvent être possédés ainsi à titre de fîdéi — 
commis pour l’usage ou le bénéfice d’une association non 
incorporée. L’association n’ayant pas la personnalité 
n’est pas propriétaire, mais si plus tard elle est légale- 
ment incorporée, la translation de propriété s’opère ipso 
facto sur sa tête, en vertu des termes mêmes de la loi gé- 
nérale d’incorporation. Les trustées dépositaires des biens 
les administrent, ils sont tenus de respecter leur affecta- 
tion, et l’acte anglais du 15 juillet 1850 décide qu’en cas 
de décès du fidéicommissaire possédant pour le compte 
de l’une des associations religieuses ou de bienfaisance 
que vise cet acte, ses successeurs ou les autres fîdéi— 
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commissaires seront investis par le fait seul de son décès 
sans formalités ni frais. 

Quand il s’agit d’associations incorporées, la condition 
de l’autorisation pour chaque libéralité n’existe pas, mais 
aux Etats-Unis la loi fixe un capital maximum et un re- 
venu maximum qui ne peuvent être dépassés sous peine, 
dans quelques États, de la nullité de la donation ou de la 
déchéance de la corporation. 

En général les établissements ont pleine capacité pour 
recevoir entre vifs dans les limites fixées par la loi, mais 
des entraves existent au droit de disposer par testament . 

Dans l’État de New— York les associations religieuses 
ne peuvent recevoir de biens meubles et immeubles par 
testament que si le revenu net de ces biens ne dépasse pas 
10.000 dollars; tout testateur laissant un conjoint, des 
descendants ou ascendants ne peut léguer que la moitié 
de son actif net à toute « société, association ou corpora- 
tion charitable, de bienfaisance, littéraire, scientifique, 
ou de mission ». En Pensylvanie, le legs à une corpora- 
tion n’est valable que si le testament a été fait un mois 
avant la mort du testateur; le Delaware exige un an. Dans 
l’Iowa, le testateur ayant un conjoint, des descendants, 
ou ascendants ne peut léguer que le quart de son actif 
net. Le Mississipi annule toute disposition testamentaire 
au profit d’une corporation et ne permet les donations 
immobilières que dans des limites restreintes. 

III. — Exercice et étendue du droit d' autorisation. 

Après avoir établi le principe de la capacité des établis- 




sements nous avons indiqué le droit pour le gouverne- 
ment d’en régler l’exercice, Il faut maintenant considérer 
l’application de ces principes et rechercher comment dans 
la pratique s’exerce ce droit de tutelle et de contrôle su- 
prême. Dans quelles conditions l’autorisation peut-elle 
être demandée? qui peut l’accorder? quels sont ses effets? 
Telles sont les questions que nous avons à examiner. 
Après avoir envisagé l’hypothèse du refus d’autorisation, 
nous aurons à nous demander enfin si le gouvernement se 
trouve placé dans l’alternative absolue d’autoriser ou de 
refuser et s’il ne peut pas adopter un parti intermédiaire, 
c’est-à-dire celui de la réduction. 

1 ° Autorisation. 

Le premier parti que peut prendre le gouvernement, 
c’est d’autoriser purement et simplement l’acceptation . 
Nous avons dit qu’on ne peut accorder l’autorisation 
qu’aux établissements reconnus, parce qu’ils ont seuls la 
capacité de recevoir. Nous devons seulement remarquer 
que la donation doit être autorisée du vivant du testa- 
teur, sans quoi l’acceptation ne pourrait avoir lieu et la 
donation serait nulle de plein droit. Il ne serait même pas 
possible, d’après un avis du comité de l’intérieur du 
24 mars 1835 (1), de suppléer à ce défaut d’autorisation 
par le consentement donné par les héritiers à l’exécution 
de la donation non encore acceptée. L’autorisation ne 
peut plus être accordée après le décès du donateur. 

Toutes les libéralités sont-elles soumises à la condition 


1. Cité dans Vuillefroy, Traité de l’adm. du culte catholique, p. 277. 
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de l’autorisation? La question se pose relativement aux 
dons manuels dont la validité est aujourd’hui admise. 
Quand ils sont faits à des établissements investis de la 
personalité civile, doivent-ils être autorisés pour être va- 
lables? La négative a d’abord été admise par la jurispru- 
dence (Cass., 26 novembre 1833, S., 1834, I, p. 57) qui 
n’a pas été sans ressentir dans ses décisions l'influence de 
circonstances de fait. On fait remarquer dans ce système 
que ce qui caractérise le don manuel c’est que la libéra- 
lité est consommée parle simple dessaisissement du dona- 
teur et la tradition au donataire. Il n’y a pas d’autre 
condition exigée et le système de l’autorisation aurait 
précisément pour résultat de créer des distinctions qui ne 
sont pas dans l’esprit de la loi. Les dons manuels sont 
dispensés de toute forme d’acceptation, de transcription ; 
les soumettre à l’autorisation ce serait exiger une forma- 
lité incompatible avec leur nature. Du reste cette forma- 
lité ne pourrait consister qu’en une autorisation posté- 
rieure à la libéralité, autorisation que la loi n’a pas prévue 
et pour laquelle elle n’a établi aucune forme ni aucun 
délai. Où s’arrêter dans cette voie et comment exiger 
l’autorisation pour les dons les plus minimes, faits à une 
fabrique ou à un hospice? Enfin on tire argument du texte 
de l’article 910 qui parle des dispositions entre vifs et 
de la loi de 1825 qui se sert du mot acte dans l’article 4, 
pour soutenir que le don manuel n’est pas fait par un 
acte. Ce sont les libéralités faites en cette forme qui sont 
seules soumises à la formalité de l’autorisation. 

Il nous semble que ces différents arguments ne sau- 
raient résister à une discussion sérieuse. Ce n’est pas en 


effet à des subtilités de mots qu’il faut s’arrêter, c’est en 
considérant la nature de l’autorisation que l’on peut trou- 
ver la solution de la question. L’autorisation n’est pas une 
simple formalité, c’est une condition de capacité. (Paris, 
22 janvier 1850, S. 1850, II, p. 7). Nous avons établi que les 
établissements reconnus étaient capables, mais sous une 
condition qui est précisément l’autorisation des libérali- 
tés. Sans doute le don manuel est dispensé des formes 
exigées pour les donations, mais cela signifie qu’il n’aura 
pas besoin de la formalité d’un acte ni de celle de la 
transcription. Le don manuel ne peut produire aucun 
changement dans la capacité du donataire. Il n’échappe 
pas plus à la règle de l’autorisation qu’aux règles sur la 
quotité disponible et la réserve ; ce sont des règles fon- 
dées sur l’ordré public et qui ne sauraient être écartées. 

Ce n’est pas que le don manuel soit mis, en ce qui con- 
cerne l’autorisation, absolument sur le même rang qu’une 
donation ordinaire. Il y aura une différence considéra- 
ble, c’est ce qui est établi par un arrêt de la cour de 
Paris du 7 décembre 1852 (S., 1852, II, p. 54). L’article 
737, qui exige que l’acceptation d’une donation faite à 
un établissement soit précédée de l’autorisation du gou- 
vernement, ne s’applique en effet qu’aux donations solen- 
nelles. Quant au don manuel, puisqu’il est admis, il serait 
injuste de lui imposer des règles contraires à sa nature, 
et, puisque l’acceptation a lieu par le seul fait de la tra- 
dition de la somme donnée, il est évident que l’autorisa- 
tion du gouvernement doit pouvoir intervenir après cette 
acceptation. C’est la conséquence à laquelle on arrive, 
mais il ne suit pas de là qu’il faille repou ser toute inter- 





vention du gouvernement. Ne serait— il pas choquant de voir 
les précautions sagement prises par le législateur éludées 
par une doctrine qui exigerait l’autorisation pour un don 
de minime importance fait dans les formes ordinaires 
tandis qu’une libéralité considérable échapperait à tout 
contrôle parce qu’elle aurait été faite sous la forme d’un 
don manuel. 

En résumé, nous reconnaissons que la nature du don 
manuel s’oppose à l’observation des règles ordinaires et 
nous admettons que pour lui l’autorisation pourra suivre 
l’acceptation ou plutôt la remise de l’objet qui en tient 
lieu, mais cette autorisation n’en reste pas moins néces- 
saire. Tant qu’elle n’est pas intervenue, le donateur a le 
droit de répéter la chose qu’il a donnée. Il manque en 
effet un élément pour la perfection de la donation : la 
capacité du donataire. Ce n’est qu’au moment où l’auto- 
risation sera donnée que, la condition à laquelle est 
subordonnée cette capacité se réalisant, le donateur ne 
pourra plus attaquer une donation désormais parfaite. 

Une seule exception pourrait peut-être être admise au 
cas où il s’agirait d’un établissement jouissant du béné- 
fice de l’acceptation provisoire. Dans ce cas en effet le 
don manuel ayant été remis à un représentant de cet 
établissement qui avait qualité pour accepter provisoi- 
rement, l’acceptation provisoire est considérée comme 
faite par la remise de la chose. Or, l’effet de l’accepta- 
tion provisoire est de donner à l’établissement un droit 
définitif sous condition d’autorisation du gouvernement. 
Quand il s’agit d’une libéralité faite dans la forme ordi- 
naire, l’acceptation provisoire est faite avant l’autorisation, 


elle a précisément pour résultat d’empêcher tout change- 
ment de volonté de la part du donateur ; comment en 
serait-il autrement quand elle intervient à l’occasion 
d’un don manuel ? 

Cette réserve faite, nous considérons l’autorisation du 
don manuel comme indispensable pour la validité de ce 
don. Mais l’autorisation, qui peut en raison de la nature 
du don manuel intervenir après l’acceptation, c’est-à-dire 
après la remise de la chose, peut-elle encore intervenir 
après le décès du testateur? L’affirmative est admise par 
M. Demolombe (1). (Cass., 18 mars 1867. S., 1867, I, 
p.295). Du moment en effet que l’autorisation accompagne 
la donation, et que cette autorisation peut avoir lieu 
après la remise de la chose, pourquoi fixer un délai 
quand la loi n’en a fixé aucun et pourquoi considérer le 
décès du donateur comme un terme fatal ? 

Il nous suffira pour répondre à cette objection de rap- 
peler le caractère que nous attribuons à l’autorisation. 
L’autorisation du gouvernement est une condition de 
capacité : tant que l’établissement ne l’a pas obtenue, 11 
est incapable et par suite la tradition de l’objet donné ne 
peut produire son effet. Or, il est évident que cet effet 
doit être produit, que la donation doit être parfaite avant 
le décès du donateur. Si l’autorisation n’a pas été donnée 
avant cette époque, la remise de la chose a été faite à 
un incapable, iln’y a pas eu d’acceptation, et la donation 
n’existe pas. Voilà pourquoi nous ne saurions admettre 
la doctrine de la cour de Paris (7 décembre 1852 ; S., 
1852, II, p . 54) qui, maintenant le délai fixé par le tri- 

1. Demolombe, Donations, t. III, n° 61 bis. 
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bunal pour l’obtention de l’autorisation, décidait que ce 
délai avait pu être accordé après la mort du dona- 
teur. Il ne suffit pas que le gouvernement ait pu à un 
moment quelconque se livrer à l’exercice de son droit de 
contrôle. Ce qui importe avant tout, c’est que la capacité 
de l’établissement donataire ait pu lui permettre de rece- 
voir avant la mort du donateur. 

à 

Conditions de V autorisation. 

L’autorisation, aux termes de l’article 910, doit être 
donnée par le pouvoir central sous forme de décret. Il y a 
lieu toutefois de remarquer que, par les lois de décentra- 
lisation, le droit d’autoriser a été remis dans certains cas 
aux préfets et qu’il suffit alors d’un simple arrêté pré- 
fectoral au lieu d’un décret. Les lois de décentralisation 
ne sont pas appliquées de la même manière à tous les 
établissements, qui sont par conséquent soumis sous ce 
rapport à des règles différentes. 

On peut dire que pour les établissements religieux la 
règle est dans l’absence de décentralisation administra- 
tive et dans le maintien de la tutelle du Conseil d’État. 
On comprend qu’il en soit ainsi en raison de l’intérêt 
économique qui s’oppose à la trop grande extension des 
biens de mainmorte. Les mêmes règles s’appliquent du 
reste aux établissements religieux tant catholiques que 
non catholiques et aux cougrégations religieuses recon- 
nues. 

D’après le décret du 30 décembre 1809, le chef de 

f 

l’Etat autorise, sur le rapport du ministre des cultes, les 
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dons et legs aux fabriques et autres établissements reli- 
gieux. L’ordonnance du 2 avril 1817 décide cependant 
que l’autorisation sera donnée par le préfet quand il 
s’agira de libéralités d’argent ou d’objets mobiliers 
n’excédant pas 300 francs. Une exception a été apportée 
à ces règles à l’égard des fabriques seulement, par le 
décret du 15 février 1862. Les préfets peuvent, aux 
termes de ce décret, autoriser l’acceptation des libéra- 
lités faites aux fabriques quand elles n’excèdent pas la 
valeur de 1.000 francs, ne donnent lieu à aucune récla- 
mation, et ne sont grevées d’autres charges que de 
l’acquit de fondations pieuses dans les églises et de dis- 
positions au profit des communes, des hospices, des pau- 
vres ou des bureaux de bienfaisance. L’autorisation n’est 
accordée que sur l’avis préalable de l’évêque diocésain, 
s’il y a charge de service religieux. 

Pour les établissements charitables au contraire, c’est 

t 

seulement par exception que le Conseil d’Etat donne l’au- 
torisation ; en règle générale, la tutelle administrative 
appartient au préfet. Il autorise les libéralités de toutes 
sortes de biens faites aux hôpitaux, s’il n’y a ni réclama- 
tion de la famille, ni charges, ni affectation immobilière. 
(Décret du 25 mars 1852 et loi du 7 août 1851.) Quand la 
valeur de la libéralité excède 50.000 francs, elle doit 
toujours être autorisée par un décret rendu en assemblée 
générale du Conseil d’État. (Décret du 21 août 1872.) 

Il en est de même en ce qui concerne l’autorisation des 
libéralités faites aux bureaux de bienfaisance . Le décret 
du 12 août 1861 a cependant augmenté la décentralisa- 
tion administrative en donnant aux sous-préfets le pou— 



voir d’autoriser les dons et legs qui leur sont adressés 
quand il s’agit d’objets mobiliers ou de sommes d’argent 
ne dépassant pas 300 francs et qu’il n’y a pas récla- 
mation des héritiers. 

Il peut arriver que dans un même acte, donation ou 
testament, se trouvent des dispositions dont les unes 
doivent être autorisées par le préfet tandis que les autres 
doivent être autorisées par décret ; ce sont des libéralités 
dites connexes. Un avis du Conseil d’État du 27 décem- 
bre 1855 (1) décide qu’en pareil cas, c’est à l’autorité 
centrale qu’il appartient de statuer pour le tout. Il ne 
faut pas en effet que des résolutions opposées soient 
prises sur le même sujet par des autorités différentes. La 
décision du préfet pourrait nuire dans tous les cas à l’ap- 
préciation de l’autorité supérieure qui doit se rendre 
compte de la situation de fortune du disposant, de celle 
sa famille et de l’ensemble de ses dispositions. C’est 
ainsi qu’un décret du 15 décembre 1865 (2) annule un 
arrêté qui avait autorisé des libéralités résultant d’un 

testament qui contenait en même temps des legs soumis 

/ 

à l’approbation du chef de l’Etat. 

Un avis du Conseil d’État du 10 mars 1868 (3) est 
venu établir une distinction entre les affaires connexes 
proprement dites et les affaires complexes. Au premier 
cas, c’est-à-dire quand il s’agit par exemple d’une libé- 
ralité faite à la commune pour construire un presbytère, 

r 

le chef de l’Etat statue seul sur le legs tout entier. Au 

1. Cité par Dufour, Traité de droit adm t. Y, p. 410. 

2. Cité par Dufour, Traité de droit adm., t. V, n° 369. 

3. Bulletin du Ministère de V intérieur ^ 1868, p. 248. 


second cas, c’est-à-dire s’il y a simplement dans le même 
testament un legs à la commune et un legs à un établis- 
sement religieux, la libéralité sera autorisée, d’un côté 
par le chef de l’État, et par le conseil municipal de l’au- 
tre, pour les parts respectives qui reviennent à la com- 
mune et à l’établissement religieux. Toutefois, un avis du 
19 février 1869 décide que cette dérogation à la jurispru- 
dence de l’avis de 1855 n’a lieu qu’en faveur de la com- 
mune et non à l’égard des établissements communaux, 
tels que les hôpitaux et les bureaux de bienfaisance. 
Toutes les fois que des libéralités seront faites par le 
même acte, les unes à un établissement public communal, 
les autres à un établissement ecclésiastique, ij. sera sta- 
tué par décret sur l’ensemble de ces libéralités. 

Un décret du 30 juillet 1863 prescrit aux notaires 
dépositaires d’un testament contenant un ou plusieurs 
legs au profit d’établissements, de transmettre un état 
sommaire de l’ensemble des libéralités à chacun des 
préfets des départements dans lesquels sont situés les 
établissements intéressés. De cette façon, les préfets 
peuvent connaître s’il y a dans le testament des legs sou- 
mis à l’autorisation du gouvernement et ne sont pas 
exposés à prendre des décisions qui devraient être réfor- 
mées dans la suite. 

On comprend facilement que l’autorisation ne peut 
être accordée sans une instruction préparatoire destinée 
à éclairer l’autorité chargée de statuer. Aussi tout un 
ensemble de formalités a été prescrit pour faire con- 
naître quelle est l’utilité ou l’opportunité de la disposi- 
tion, quelle est la situation des héritiers qui vont se 


trouver dépouillés. Il faut que l’administration recueille 
le consentement de ces héritiers ou tout au moins con- 
naisse les motifs de leur opposition, afin de pouvoir sta- 
tuer en connaissance de cause et de veiller à l’intérêt des 
familles en même temps qu’à celui de la société. Les for- 
mes à suivre sont indiquées par le décret du 30 décem- 
bre 1809 (art. 58), ainsi que par l’ordonnance du 14 jan- 
vier 1831 édictée pour les établissements ecclésiastiques 
et les congrégations religieuses et appliquée par la juris- 
prudence à tous les établissements, même aux communes. 
Le décret du 30 juillet 1863 a étendu les mêmes prin- 
cipes à tous les établissements publics et d’utilité pu- 
blique. Enfin, les règles pratiques sur les pièces à exiger 
se trouvent dans la circulaire du ministre de l’intérieur 
du 10 avril 1862 (1). 

Le préfet est averti comme l’établissement légataire 
par le notaire dépositair*e de l’acte de donation ou du tes- 
tament. C’est le préfet qui dirige l’instruction et la com- 
munique au gouvernement, dans le cas où la décision lui 
est réservée. 

L’article 3 de l’ordonnance du 14 janvier 1831, con- 
sacrant une règle depuis longtemps admise dans la pra- 
tique, prescrit, avant de présenter à l’approbation du chef 
de l’État une acceptation de legs en faveur d’établisse- 
ments ecclésiastiques ou religieux, d’appeler les héri- 
tiers, par acte extrajudiciaire, à prendre connaissance du 
testament, à donner leur consentement ou à produire 
leurs moyens d’opposition. Cette mise en demeure est 
appliquée même quand il s’agit de libéralités autorisées 
1. Bulletin du Ministère de V intérieur , 1862, p . 113. 
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par le préfet, puisque le décret du 25 mars 1852 a su- 
bordonné leur compétence à la condition qu’il n’y aurait 
pas de réclamation de la part des héritiers. Aucune 
forme n’étant imposée pour l’interpellation qui doit être 
faite aux héritiers, il suffit qu’on puisse prouver d’une 
façon quelconque qu’ils ont été avertis et qu’ils ont eu 
le temps de réclamer. Leur déclaration écrite qu’ils n’en- 
tendent former aucune opposition dispenserait de toute 
formalité. 

S’il n’y a pas d’héritiers connus, l’extrait du testament 
est affiché, de huitaine en huitaine et à trois reprises 
différentes, à la mairie du domicile et inséré dans le 
journal judiciaire du département, avec invitation aux 
héritiers d’adresser au préfet les réclamations qu’ils 
auraient à présenter. 

Le consentement du légataire universel ne dispense 
pas de mettre en demeure les héritiers naturels, et le 
consentement de ceux-ci n’est pas suffisant quand il y a 
un légataire universel. Il faut que l’héritier institué soit 
appelé à donner son consentement, puisque c’est lui seul 
qui profitera de la réduction qui pourra être faite. 

Pour la même raison si le legs est fait à un établisse- 
ment comme charge ou condition d’une libéralité destinée 
à un tiers, il est d’usage de s’assurer si ce tiers est dis- 
posé à remplir la condition. En effet si la charge est 
réduite ou supprimée, c’est le légataire chargé du paie- 
ment qui en profitera. 

En cas de contestation sur le point de savoir si l’in- 
terpellation a eu lieu d’une manière suffisante, c’est au 
ministre et au Conseil d’État en appel qu’il appartient de 


statuer. Le décret du 25 mars et l’instruction du 5 ma 
1852 ne prescrivent pas de formes déterminées, il s’agit 
d’une appréciation de fait. C’est ainsi qu’on a décidé que 
l’affichage et la publication du testament dans les jour- 
naux, ne suffisent pas quand il y a des héritiers connus. 

La réclamation n’est soumise à aucune forme. Elle 
est adressée au préfet et il suffit que, sans être fondée 
sur un droit, elle ait sa raison d’être dans un simple in- 
térêt. Au cas où s’élève un doute ou une contestation 
sur la qualité des réclamants, le préfet leur impartit un 
délai pour se pourvoir devant l’autorité judiciaire et sur- 
soit jusqu’à sa décision. 

On doit donc produire au préfet, le consentement des 
héritiers ou les actes extrajudiciaires constatant qu’ils ont 
été interpellés. Les héritiers, de leur côté, peuvent pro- 
duire leurs réclamations. S’il y a réclamation de la part 
des héritiers, il n’en résulte pas que l’autorisation soit 
impossible, car c’est seulement pour éclairer le gouver- 
nement que leur avis est demandé ; seulement, au cas de 
réclamation, le préfet ne peut statuer. A l’inverse, leur 
consentement n’empêche pas le préfet de refuser l’auto- 
risation ; il a toute liberté de statuer dans les limites de 
sa compétence. 

Le préfet rend compte au ministre compétent des ar- 
rêtés d’autorisation et c’est au ministre que les intéressés 
peuvent recourir contre les arrêtés portant acceptation, 

refus ou réduction. Ils peuvent même se pourvoir de— 

; 

vant le Conseil d’Etat contre la décision ministérielle 
pour excès de pouvoir et violation de formes. 

Quand le préfet n’est pas compétent pour statuer 


soit à cause de la nature de l’établissement légataire, 
soit à cause des réclamations qui se sont produites, il 
transmet le dossier de l’affaire au ministre dans les 
attributions duquel rentre le contrôle de l’établissement 
intéressé. C’est alors au ministre qu’il appartient de 
suivre l’affaire et d’en saisir le Conseil d’État. 

Les pièces qui composent le dossier envoyé par le 
préfet sont indiquées par la circulaire du 5 mai 1852 et 
celle du 10 avril 1862. 

Ces pièces sont : 

Une expédition du testament ; 

Un état de la succession du testateur et des charges 
dont elle est grevée, l’indication du nombre et du degré 
de parenté des héritiers réclamants ou non réclamants, 
leur position de fortune et leurs charges de famille ; 

Les réclamations et oppositions ; 

Les délibérations prises par les conseils administra- 
tifs de l’établissement institué relativement à la libé- 
ralité ; 

L’avis du conseil municipal pour les libéralités faites 
aux établissements de charité et de bienfaisance, ou aux 
établissements religieux appelés éventuellement à rece- 
voir des subventions municipales (loi du 18 juillet 1837) ; 

L’avis de l’évêque pour les libéralités faites aux éta- 
blissements ecclésiastiques; 

Un état de l’actif et du passif de l’établissement insti- 
tué, certifié et affirmé par le préfet. 

Pour les donations, l’expédition du testament et l’état 
de la succession sont remplacés par une expédition de 
l’acte de donation, le certificat de vie du donateur, une 



évaluation de sa fortune et de celle de ses héritiers pré- 
somptifs. 

L’avis du préfet accompagne toujours ces pièces. 

Les décrets qui statuent sur les demandes d’autorisa- 
tion sont préparés par la section de l’Intérieur du Conseil 
d’État ,mais l’affaire estportée àl’assemblée générale quand 
il s’agit de libéralités excédant 50,000 francs. Les décrets 
sont ensuite présentés à la signature du Chef de l’État. 

Les autorisations d’accepter des dons et legs, sont des 
actes de tutelle administrative qui ne sont pas suscepti- 
bles de recours par la voie contentieuse. Il y a seulement 
possibilité de se pourvoir au cas de violation de formes ou 
d’excès de pouvoir. Les héritiers n’en ont pas moins la 
faculté de porter devant les tribunaux leurs réclamations 
relativement aux droits qu’ils prétendent sur les objets 
légués. Ils peuvent contester la validité de l’acte de dis- 
position, demander la révocation de la donation, la ré- 
duction à la quotité disponible. Ce droit leur est reconnu 
par l’article 7 de l’ordonnance du 2 avril 1817 et la dis- 
tinction doit être nettement tranchée entre le rôle de 
l’administration et celui de la justice. Les tribunaux ne 
sont pas compétents pour statuer sur l’opportunité ou la 
validité de l’autorisation donnée par le Conseil d’État, 
mais ils ont seuls le droit de prononcer sur la valeur de 
la disposition qui a été soumise à l’examen de l’autorité 
administrative. Aussi il arrive souvent que le Conseil 
d’État, en présence d’une affaire qui offre au point de 
vue judiciaire de sérieuses difficultés, sursoit à statuer 
sur l’autorisation en attendant que les tribunaux aient 
prononcé sur le fond. (Avis du 7 juin 1835.) 


La sanction des règles relatives à l’autorisation consiste 
dans le droit qui appartient aux. héritiers de faire annuler 
par les tribunaux toute acceptation de dons ou de legs 
par les administrateurs d’un établissement en l’absence 
de l’autorisation requise par la loi. Du reste l’ordonnance 
du 14 janvier 1831 défend à tout notaire de passer au pro- 
fit d’un établissement aucun acte d’acquisition, échange, 
ou autre s’il ne justifie de l’autorisation de cet acte don- 
née par le gouvernement. 

Conséquences de V autorisation. 

L’autorisation une fois obtenue, les établissements gra- 
tifiés sont désormais capables et peuvent accepter suivant 
les formes du droit commun les libéralités qui leur ont 
été adressées. L’acceptation était déjà formellement exi- 
gée de la part des établissements religieux et charitables 
par l’ordonnance de 1731, qui imposait, dans son article 
5, aux donations entre vifs « faites en faveur de l’Église 
« ou pour causes pies, » les mêmes règles qu’aux autres 
donations. L’article 937 du Code civil exige également 
l’acceptation des donations, et la loi du 2 janvier 1817 de 
toutes les libéralités. 

Il y a dans l’acceptation par un établissement deux 
actes bien distincts à considérer. L’établissement mani- 
feste d’abord son intention de profiter de la libéralité qui 
lui est offerte ; c’est le conseil placé en général à sa tête 
qui est appelé à prendre un parti et qui poursuit la de- 
mande en autorisation. Le droit de l’établissement est 
ensuite fixé par l’acceptation de la libéralité. C’est entre 


ces deux actes qu’intervient l’autorisation du gouverne- 
ment. 

La représentation de l’établissement dans la solennité 
de l’acceptation est exercée par le conseil ou plus souvent 
par un seul homme. 

L’ordonnance du 2 avril 1817, qui s’applique àtous les 
établissements revêtus de la personnalité civile, indique 
les autorités compétentes pour accepter les libéralités qui 
leur sont faites. 

L’acceptation est faite : par les évêques, pour leurs 
évêchés, les cathédrales et les séminaires ; 

Par les doyens, pour les chapitres ; 

Par le curé ou le desservant, pour les cures et succur- 
sales, ou, lorsqu’il s’agit de dons et legs destinés à la 
subsistance des ecclésiastiques qui les desservent ; 

Par les trésoriers des fabriques, pour les libéralités 
destinées à l’entretien des églises et au service divin ; 

Parles supérieurs, pour les congrégations religieuses ; 

Par les consistoires, quand il s’agit de libéralités faites 
pour la dotation des pasteurs ou pour l’entretien des tem- 
ples ; 

Par les administrateurs des hospices ou bureaux de 
bienfaisance, pour les libéralités faites en faveur des éta- 
blissements de bienfaisance ; 

Enfin par les administrateurs de tous les autres établis- 
sements d’utilité publique légalement constitués, pour 
tout ce qui sera donné ou légué à ces établissements. 

L’ordonnance du 7 mai 1826 a déterminé par qui doi- 
vent être acceptées les libéralités faites aux établisse- 
ments ecclésiastiques quand les personnes désignées par 




l’ordonnance de 1817 pour procéder à l’acceptation sont 
elles— memes donatrices. L’acceptation est faite dans ce 
cas par la personne appelée à suppléer le donateur dans 
les actes que l’établissement peut avoir à accomplir. Par 
exemple, l’évêque est remplacé par le premier vicaire 
général si la donation concerne l’évêché, par le supérieur 
du séminaire si elle concerne cet établissement. De même 
le trésorier du conseil de fabrique est remplacé par le 
président, la supérieure par la religieuse qui vient immé- 
diatement après elle dans le gouvernement de la commu- 
nauté. Ces règles peuvent être étendues par analogie aux 
autres établissements. 

Notons que dans certains cas un établissement peut 
être autorisé à accepter une libéralité qui ne lui a pas été 
adressée. Nous voulons parler du cas où la libéralité 
ayant été faite dans une intention bienfaisante à un éta- 
blissement capable, mais qui n’avait pas qualité pour rem- 
plir une mission de bienfaisance, le Conseil d’État auto- 
rise l’acceptation à condition qu’elle sera faite à la fois et 
par l’établissement désigné et par celui qui est, en raison 
de ses attributions, destiné à remplir les intentions du 
testateur. Nous examinerons ultérieurement cette ques- 
tion de l’acceptation conjointe. 

L’acceptation et la délivrance par les héritiers, quand 
elle est nécessaire, font entrer l’établissement en posses- 
sion des objets donnés ou légués. 

L’acceptation, nous l’avons dit, ne peut avoir lieu qu’a- 
près l’autorisation obtenue; de cette nécessité résulte un 
danger des plus graves. Sans parler en effet des inconvé- 
nients pratiques qui résultent des lenteurs causées par 


l’instruction, et surtout par les réclamations des héritiers, 

11 peut arriver que la mort ou le changement de volonté 
du donateur privent l’établissement donataire du bénéfice 
de la libéralité. Ce danger avait été prévu dans la discus- 
sion de l’article 937 au Conseil d’État : M. Jollivet (1) avait 
demandé que les adminis trateurs des établissements eussent 
le droit d’accepter provisoirement les libéralités afin d’en 
empêcher la caducité en cas de mort ou de révocation du 
donateur. M. Bigot-Préameneu avait répondu qu’il était 
impossible de donner aux administrateurs le droit d’ac- 
cepter sans y être autorisés, et la rédaction primitive de 
l’article avait été maintenue. 

La faculté d’acceptation provisoire fut cependant re- 
connue en 1837, aux maires des communes par l’article 48 
de la loi du 18 juillet. Elle fut étendue aux départements 
par la loi du 10 mai 1838, confirmée sur ce point par la 
loi du 10 août 1871. En ce qui concerne les établissements 
de bienfaisance, une seule exception a été apportée par la 
loi du 7 août 1851 qui, dans son article 11, l’accorde aux 
commissions administratives des hôpitaux et hospices. La 
Cour de cassation l’a même étendue aux bureaux de bien- 
faisance en tant qu’établissement communaux. (Cass., 

12 novembre 1866. S., 1866, I, p. 443.) On peut objecter 
à cette interprétation un peu large qu’avant la loi de 1851 
la jurisprudence elle-même restreignait aux communes 
le bénéfice de l’acceptation provisoire, ce qui a rendu né- 
cessaire une disposition formelle l’accordant aux hos- 
pices. (Paris, 27 janvier 1851. S. 1851, II, p. 72.) La fa- 
culté d’acceptation provisoire est tout exceptionnelle 

1. Locré, t. XI, VII, 19. 



et ne saurait être accordée en dehors des termes de la loi. 

L’acceptation provisoire n’a pas seulement pour efïet 
d’empêcher la caducité de la donation ou le retrait des 
offres du donateur, elle permet à l’établissement gratifié 
de rendre son droit opposable aux tiers. Si donc l’objet de 
la libéralité est un droit sujet à la transcription, la trans- 
cription peut être faite dès l’acceptation provisoire. 

Il n’en résulte pas que l’acceptation provisoire ait pour 
conséquence immédiate la translation de la propriété au 
profit de l’établissement. La loi déclare en effet que le 
décret ou l’arrêté du préfet rétroagit au jour de l’accep- 
tation, c’est donc qu’à ses yeux l’établissement n’est pas 
propriétaire tant que l’acte d’autorisation n’est pas inter- 
venu. La jurisprudence administrative n’exige de même 
le droit proportionnel de mutation qu’à partir du moment 
où se réalise l’autorisation, c’est-à-dire la condition sus- 
pensive sous laquelle est faite l’acceptation provisoire. 

L’acceptation provisoire donne-t— elle à l’établissement 
le droit aux fruits et aux intérêts à partir du jour où elle 
a été faite? C’est ce que nous allons examiner à propos 
de la question plus générale qui se présente maintenant. 

Une conséquence importante de l’autorisation et de 
l’acceptation qui en est la suite est en effet l’attribution à 
l’établissement gratifié des fruits et des intérêts de la 
chose donnée ou léguée. A partir de quelle époque les in- 
térêts vont— ils courir à son profit et la jouissance des 
fruits va-t-elle lui être attribuée ? 

En ce qui concerne les donations, la solution ne nous 
semble pas souffrir de difficulté. Les établissements dona- 
taires auront droit aux fruits et aux intérêts à partir de 


l’acceptation car d’après l’article 938 du Code civil c’est à 
partir de ce moment que la donation produit son effet. Il 
en sera de même au cas d’acceptation provisoire puisque 
l’autorisation une fois donnée rétroagit au jour de l’accep- 
tation provisoire ; c’est à compter de cet instant que, la 
donation étant parfaite les intérêts devront courir. 

Pour les legs, une distinction s’impose tout d’abord 
entre les legs universels d’une part et les legs à titre uni- 
versel et particuliers d’autre part. Quand il s’agit d’un 
legs universel fait à un établissement en l’absence d’hé- 
ritiers à réserve, les fruits et intérêts appartiennent à l’é- 
tablissement légataire du jour du décès. Il en est ainsi 
dans le cas où le testament est authentique comme dans 
celui où il est olographe ou mystique et exige une demande 
d’envoi en possession. L’autorisation en effet une fois 
accordée, le testament produit au profit de la personne 
civile légataire les mêmes effets qu’au profit de toute autre 
personne capable'. L’établissement est saisi et les fruits 
et intérêts lui sont acquis du jour du décès. Il n’a 
même pas besoin avant l’autorisation accordée de faire 
une acceptation provisoire (1); le legs universel produit 
tous ses effets par lui-même et le jour du décès du testa- 
teur. Il faut, il est vrai, que l’établissement soit autorisé, 
mais il n’en est pas moins capable ; seulement il est ca- 
pable sous une condition qui rétroagit de manière à ce 
qu’il puisse être considéré comme ayant toujours été in- 
vesti de sa pleine capacité. 

S’il est question au contraire d’un legs universel en 
présence d’héritiers réservataires, d’un legs à titre uni— 
1. Pont, Revue critique , 1854^t. IV, p. 1. 


versel ou d’un legs particulier, il est nécessaire qu’une 
demande en délivrance soit adressée par l’établissement 
légataire à ceux qui sont investis de la saisine pour que 
les fruits et intérêts courent à son profit. Cette demande 
ne peut être formée que par le légataire dont le droit est 
exigible, et comme ici le droit de l’établissement est su- 
bordonné à la condition de l’autorisation, il faut en con- 
clure que l’établissement légataire ne pourra prétendre 
aux fruits et intérêts qu’aprês que l’acceptation du legs 
aura été régulièrement autorisée. 

Certains auteurs contestent cependant cette doctrine (1) 
et se fondent sur l’article 5 de l’ordonnance de 1817 pour 
déclarer que l’établissement pouvant faire avant l’accep- 
tation tous les actes conservatoires peut par là même 
former la demande en délivrance destinée à lui conserver 
le droit aux intérêts. 

Il est facile de répondre à cette objection. En effet la 
première condition pour que la demande puisse être 
formée, c’est que le légataire invoque un droit acquis : 
or tant que l’autorisation n’est pas intervenue, le droit du 
légataire subordonné à cette autorisation est en suspens. 
Il est donc impossible que le légataire dont le droit est 
encore éventuel puisse demander la délivrance à l’héri- 
tier et que celui-ci puisse la lui accorder. (Cass., 13 no- 
vembre 1849. S., 1850, I, p. 198.) Il n’est pas exact du 
reste de dire que la demande en délivrance ne constitue 
qu’un acte conservatoire. Elle n’a pas pour objet la con- 
servation d’un droit, mais son exercice immédiat, et les 
actes conservatoires sont uniquement ceux qui doivent 

1. Durieu et Roche, Établiss. de bienfaisance : Libéralités y n° 54. 



préserver l’établissement légataire d’une déchéance ou 
d’une prescription. (Paris, 27 janvier 1851. S., 1851, II, 
p. 72. — Cass., 24 mars 1852. S., 1852, I, p. 397.) 

Ne doit-il pas en être autrement pour les établissements 
qui ont la faculté de l’acceptation provisoire? Ces éta- 
blissements quand ils q’ont pas droit aux fruits et inté- 
rêts à partir du décès du testateur, ne peuvent— ils pas 
tout au moins y prétendre par le fait seul de l’accepta- 
tion provisoire ? Rien ne justifierait, suivant nous, cette 
solution. Le principe qui domine la matière est la néces- 
sité d’une demande en délivrance quand le légataire n’est 
pas saisi, or il n’y a rien dans les lois de 1837 et de 1851, 
qui implique l’idée d’une exception apportée à ce 
principe par le législateur. L’acceptation provisoire ne 
peut avoir pour effet une dérogation à une règle aussi 
formelle. 

Mais si nous refusons à l’acceptation provisoire, alors 
même qu’elle est faite par un établissement à qui cette 
faculté est attribuée par la loi, la puissance de faire cou- 
rir de plein droit les intérêts de la somme léguée, nous 
admettons volontiers qu’elle permet d’intenter la de- 
mande en délivrance. On a dit que ce résultat ne doit 
pas être attribué à l’acceptation provisoire en présence 
de l’article 1014 du code civil. Le légataire ne peut 
former la demande qui lui donnera droit aux intérêts et 
aux fruits que quand son droit est ouvert et exigible ; or, 
dit-on, la personne civile qui a fait acceptation provi- 
soire n’a qu’un droit conditionnel, puisque son droit est 
subordonné à l’autorisation du gouvernement. 

L’opinion contraire nous semble préférable. Sans 
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doute l’établissement qui a fait acceptation provisoire est 
obligé de demander l’autorisation, mais l’autorisation, il 
ne faut pas l’oublier, rétroagit au jour de cette accepta- 
tion. L’autorisation une fois donnée, l’acceptation est 
désormais définitive et l’établissement doit être consi- 
déré comme ayant eu un droit acquis à partir de cette 
époque. Comment du reste s’expliquer que le représen- 
tant de l’établissement légataire puisse faire l’accepta- 
tion provisoire et qu’il ne puisse faire les actes qui en 
sont la suite? C’est pour permettre aux établissements 
désignés par les lois de 1837 et de 1851 de sauve- 
garder leurs droits que cette faculté leur a été accordée. 
On a voulu empêcher que les délais résultant des len- 
teurs ou de l’opposition des héritiers ne leur fussent 
préjudiciables, et c’est précisément l’utilité de l’accepta- 
tion provisoire en matière de legs, de permettre au léga- 
taire de former la demande en délivrance sans attendre 
l’autorisation qui peut exiger de longs délais. C’est là, 
croyons-nous, l’intention de la loi et c’est aussi l’opinion 
qu’a adoptée la jurisprudence. (Paris, 19 mai 1851; Ga- 
zette des tribunaux du 21 mai.) 

Un autre effet de l’acceptation autorisée par le gou- 
vernement est relatif aux dettes dont les établissements 
légataires vont être tenus. Les établissements légataires 
universels ou à titre universel, sont soumis à l’acquitte- 
ment des dettes et charges de la succession, de la même 
façon que les légataires ordinaires. Ils sont, en effet, 
une fois autorisés à accepter, revêtus d’une pleine capa- 
cité et ce sont les règles habituelles qui leur sont appli- 
cables. 


Par la même raison, c’est-à-dire par suite de la capa- 
cité des établissements, nous déciderons qu’ils peuvent 
accepter sous bénéfice d’inventaire comme les légataires 
universels et à titre universel. L’acceptàtion bénéficiaire 
pourrait même leur être imposée dans le décret, et de fait 
l’autorisation est souvent accordée sous cette condition 
(avis du 5 décembre 1813) (1). Mais faut-il aller jusqu’à 
dire que l’acceptation bénéficiaire est obligatoire pour 
eux dans tous les cas ? On a prétendu que les établisse- 
ments comme les mineurs ne pouvaient accepter autre- 
ment. C’est là, suivant nous, une interprétation toute 
gratuite. Il est bien vrai que dans certains cas la loi assi- 
mile les établissements aux mineurs, mais alors elle s’en 
explique expressément (art. 2045, 2121, Code civil). 
Nulle part l’acceptation sous bénéfice d’inventaire n’est 
imposée aux établissements et les articles 461 et 776 ne 
contiennent à ce point de vue aucune assimilation avec 
les mineurs. Il nous semble dès lors impossible dans une 
matière exceptionnelle de créer des analogies qui ne^sont 
pas dans la loi. Nous ne voyons aucune raison pour im- 
poser aux établissements légataires, en l’absence de 
toute disposition formelle de l’acte d’autorisation, les 
lenteurs et les frais qui pèsent si lourdement sur les mi- 
neurs (1). 

Les libéralités une fois valablement acceptées, il y a 
lieu de s’occuper de leur emploi. D’après l’article 4 de 
l’ordonnance du 2 avril 1817, il faut d’abord suivre sur 
ce point la volonté du testateur. C’est seulement à défaut 

1. Cité par Durieu et Roche, t. II, p. 409. 

1. Comparer Code italien, art. 922. 
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de cette intention clairement formulée, que les décrets ou 
arrêtés d’autorisation, déterminent pour le plus grand 
bien des établissements, l’emploi des sommes données et 
prescrivent la conservation ou la vente des objets mobi- 
liers. L’emploi en rentes sur l'État est le plus souvent 
prescrit comme offrant le plus de garanties de solidité. 

Il peut arriver que le testateur ou donateur désigne 
un mandataire chargé de faire l’emploi de sa libéralité 
au profit d’un établissement sans être tenu de rendre 
compte. Dans ce cas, et d’après la circulaire du 19 fé- 
vrier 1817 (citée dans Sirey, 1845, II, p. 275), l’accep- 
tation faite par l’établissement, en vertu de l’autorisa- 
tion du préfet ou du chef de l’État, ne lui donne pas le 
droit de réclamer au mandataire un compte dont le tes- 
tateur l’a formellement déchargé. L’établissement auto- 
risé à accepter peut seulement mettre le mandataire en 
demeure de procéder aux actes conservatoires néces- 
saires. 

Dans le cas où le testament ou l’acte de donation 
garde le silence, l’obligation de rendre compte existe de 
plein droit. 

Le donateur et ses héritiers ont le droit de surveiller 
l’exécution des libéralités et d’en demander, s’il y a lieu, 
la révocation aux termes du droit commun. Il convient de 
faire remarquer que l’exécution intégrale des conditions 
ne pourrait plus être exigée si le capital primitivement 
accepté était devenu insuffisant. 

S’il s’élève des difficultés relatives à l’exécution des 
libéralités, elles sont comme celles relatives aux droits 
des divers établissements qui se présentent pour les re_ 


cueillir, de la compétence exclusive de l’autorité judi- 
ciaire. (Cassation, 19 mars 1855. S. ,1855, I,p.648.) Il en 
est ainsi toutefois en tant qu’il ne s’agit pas de déroger 
aux conditions de la sanction donnée par l’administration 
à la libéralité. C’est également à l’autorité administrative 
qu’il appartiendrait de faire en conformité du testament 
la répartition de legs faits à divers établissements. 

Que devra-t-on décider au cas où l’acceptation des do- 
nations aux établissements n’aurait pas été faite par ceux 
à qui incomba cette obligation? L’article 942 déclare que 
les mineurs, les interdits, les femmes mariées, ne sont 
pas restituables contre le défaut d’acceptation même en 
cas d’insolvabilité des maris et tuteurs; le principe qu’il 
pose étant absolu, il paraît certain que la même règle 
s’applique aux établissements publics moins favorable- 
ment traités par le code que les mineurs. S’ensuit-il du 
silence de la loi que les établissements n’auront aucun 
recours contre leurs administrateurs ? L’article 14 de 
l’ordonnance de 1731 les y soumettait expressément. Si 
nous consultons les travaux préparatoires du code ci- 
vil (1) nous voyons M. Jaubert déclarer dans son rapport 
au tribunat que si le projet garde le silence sur le recours 
à exercer contrôles administrateurs, c’est que « à leur 
égard il ne doit y avoir que la responsabilité attachée à 
leurs fonctions ». Il est donc vraisemblable de conclure 
de cette omission que la responsabilité des administra- 
teurs des établissements publics ne se trouve pas engagée 
comme celle des maris et tuteurs par le seul fait du dé- 
faut d’acceptation, mais qu’elle est régie par les prin— 
1: Locré, t. XI, p. 458. 


cipes du droit administratif en ce qui concerne l’appré- 
ciation du plus ou moins de gravité de la faute ou de la 
négligence qu’ils ont commise. Une fois leur responsabi- 
lité constatée au moyen des règles spéciales aux fonctions 
qu’ils ont à remplir, elle donne lieu au même recours que 
celle des autres personnes indiquées dans l’article 942, 
elle est garantie par l’hypothèque légale quand il s’agit 
d’un établissement public proprement dit au sens de l’arti- 
cle 2121. 

En ce qui concerne la transcription, l’article 940 est 
formel pour imposer aux administrateurs l’obligation de 
la requérir. L’article 32 de l’ordonnance de 1731 décla- 
rait que les communautés n’étaient pas restituables con- 
tre le défaut d’insinuation sauf le recours contre leurs 
administrateurs. Nous donnerons sur ce point la même 
solution qu’en ce qui concerne la question précédente et 
nous dirons que si les établissements ne peuvent être 
restitués contre le défaut de transcription, ils ont à cette 
occasion le même recours contre leurs administrateurs. 

Il importe d’ajouter, en terminant nos explications re- 
latives à l’autorisation, que le gouvernement peut aussi 
autoriser d’offlce l’acceptation des libéralités même sur 
le refus des représentants des établissements. La tutelle 
du pouvoir central doit en effet s’exercer dans l’intérêt des 
établissements et les protéger contre la mauvaise volonté 
ou l’incapacité de leurs administrateurs. Ce droit d’auto- 
risation d’offjce, recounu d’abord par la jurisprudence, 
paraît consacré par la loi du 18 juillet 1837 qui ne parle 
que des communes, mais dont on peut étendre la décision 
par identité de motifs aux autres établissements. L'arti— 
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cle 48 de cette loi décide en effet que les délibérations du 
conseil municipal portant refus de dons et legs, ne seront 
exécutoires qu’en vertu d’une ordonnance, ce qui donne 
évidemment au gouvernement le droit de réformer une 
délibération portant refus d’une libéralité. 

Si les administrateurs de l’établissement restaient dans 
l’inaction, nous pensons que le gouvernement pourrait 
encore se saisir de la question, car son intervention 
s’exerce aussi dans l’intérêt des familles. Il n’est pas ad- 
missible que cette inaction puisse laisser en suspens le 
droit des héritiers pendant trente années et nous croyons 
qu’aprés avoir mis l’établissement en demeure de donner 
son avis, le gouvernement peut statuer d’office soit pour 
autoriser, soit pour refuser. 

Nous avons examiné le premier parti que peut prendre 
le gouvernement dans l’exercice de son droit, nous avons 
vu quelles libéralités peuvent être autorisées, quelles 
sont les conditions nécessaires pour obtenir l’autorisation 
et quelles sont les conséquences de l’autorisation obte- 
nue. Nous ne devons nous placer maintenant dans l’hy- 
pothèse du refus. 


2° Refus d’ autorisation. 

Le gouvernement qui peut autoriser l’acceptation des 
libéralités faites aux établissements, possède par là 
même le droit de refuser son autorisation d’une façon 
complète et absolue, et cela même quand les établisse- 
ments demandent à accepter et que les héritiers consen- 
tent à la délivrance. Ce droit indiscutable résulte de la 



tutelle dont le gouvernement est investi d’après les lois 
administratives et aux termes du code civil. Il s’exerçait 
déjà fréquemment avant la Révolution et par les mêmes 
motifs que de nos jours. Maintenant comme alors on en- 
visage la position de fortune des héritiers et leur qualité 
par rapport au disposant. On doit aussi se préoccuper de 
la situation de l'établissement gratifié et examiner en 
particulier si la libéralité en question ne porterait pas 
atteinte à l’ordre public. Le nombre des refus d’autorisa- 
tion est du reste beaucoup diminué par la faculté de ré- 
duction, faculté dont le gouvernement use dans une large 
mesure et dont nous aurons à examiner la légitimité. 

Le décret qui rejette la demande d’autorisation comme 
celui qui y fait droit est un acte de tutelle administrative 
et échappe comme lui au recours contentieux. Nous n’a- 
vons sur ce point qu’à renvoyer à ce que nous avons dit 
précédemment à propos de l’autorisation. Nous ferons 
seulement remarquer que l’établissement dont la de- 
mande d’autorisation est totalement rejetée est placé dans 
la même situation qu’un héritier renonçant et qu’on doit 
lui appliquer l’article 785 avec toutes les conséquences 
qui en découlent. 


Transactions. 

9 - 

Il peut arriver que les dispositions d’un testament 
soient de telle nature qu’on ait à craindre l’annulation 
par les tribunaux. En pareil cas on doit reconnaître aux 
établissements légataires la faculté de prévenir ou de 
terminer une contestation devant l’autorité judiciaire au 



moyen d’une transaction. La transaction, qu’il est dans 
l’intérêt de l’établissement de provoquer, doit être faite 
suivant les formes imposées aux établissements pour les 
actes de cette nature. Elle doit être en particulier ap- 
prouvée par décret (art. 2045 C. civil). Toutefois comme 
elle peut être arrêtée entre les parties avant ou après 
l’autorisation d’accepter la libéralité, si elle a été prépa- 
rée au cours de ldnstruction de la demande d’autorisation, 
il peut être statué en même temps sur l’autorisation et 
la transaction. Dans ce cas le décret contient deux arti- 
cles distincts : dans l’un de ces articles l’établissement 
est autorisé à accepter ; l’autre approuve la transaction 
intervenue. La transaction même arrêtée en fait entre 
l’établissement et les héritiers n’empêche pas du reste 
l’autorité supérieure de statuer en toute liberté au point 
de vue des intérêts généraux ; si elle approuve la trans- 
action, cette approbation administrative n’empêche pas 
l’une ou l’autre des parties de l’attaquer devant l’auto- 
rité judiciaire. 


3° Réduction. 

Ce n’est pas seulement en. autorisant l’acceptation des 
libéralités ou en refusant cette autorisation que le gou- 
vernement exerce son droit : il prend souvent , dans la 
pratique, un troisième parti en réduisant la libéralité. 

Avant d’examiner le droit de réduction en lui-même , 
nous pouvons tout d’abord faire observer qu’il n’en peut 
être question qu’en matière de libéralités testamentaires. 
La donation, en effet, suppose pour se former un accord 
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parfait entre la volonté du donateur et celle du dona- 
taire ; or, ce concours de volontés serait impossible si la 
valeur acceptée était inférieure à la valeur offerte. Du 
reste, en pratique, si la donation est reconnue exagérée 
par le Conseil d’État, le donateur est averti et peut, en 
réduisant de lui-même sa libéralité, empêcher un refus 
total d’autorisation. C’est quand il s’agit de legs que peu- 
vent se poser les questions relatives à la réduction. Nous 
étudierons d’abord le droit de réduction tel qu’il est ap- 
pliqué en pratique et en fait, et nous indiquerons ses ef- 
fets. Nous examinerons ensuite la légitimité de ce droit, 
et nous nous demanderons si le gouvernement possède et 
peut exercer cette faculté au même titre et de la même 
manière que celle d’autoriser les libéralités ou de refu- 
ser son approbation à leur acceptation. 

Le droit de réduction est, dans la pratique, d’un exer- 
cice fréquent. Le gouvernement accepte pour partie, ou, 
pour parler plus exactement, réduit un grand nombre 
des libéralités adressées aux établissements ; c’est même 
là ce qui diminue le nombre des refus. Cette réduction 
est bien différente de celle qui a lieu en matière de libé- 
ralités ordinaires quand la quotité disponible est dépas- 
sée. Quand il s’agit de la réduction prévue par le Code 
civil, ce sont les tribunaux qui statuent en cas de contes- 
tation, et prononcent la réduction des libéralités dépas- 
sant la quotité fixée par la loi. Dans notre hypothèse, au 
contraire, et pour le cas d’une libéralité faite à un éta- 
blissement, aucune limite n’est prévue, au moins d’une 
façon générale et par le Code civil. L’autorité administra- 
tive, investie d’un droit de tutelle qui lui permet de don- 
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ner ou de refuser son approbation aux libéralités, prétend 
avoir le droit de les réduire, et les réduit en fait dans les 
limites où elle le juge convenable , eu égard à la position 
de la famille du disposant et à la situation plus ou moins 
prospère de l’établissement donataire. 

Quels sont les effets de la réduction? Et d’abord change- 
t-elle le caractère du legs ? On s’est demandé si le 
décret qui n’autorise que dans une certaine limite l’accep- 
tation par un établissement public d’un legs universel 
n’enlève pas à ce legs son caractère d’universalité pour en 
faire un legs à titre universel, s’il y a réduction à une quo- 
tité, ou un legs particulier, s’il y a réduction à une cer- 
taine valeur (1). On a dit, pour l’affirmer, que le legs 
universel réduit ne saurait conserver son caractère de 
legs universel, puisqu’il n’a plus pour effet d’entraîner 
une vocation éventuelle à l’universalité de la succession. 
Or, en cas de réduction, l’établissement légataire ne peut 
plus recueillir au delà de là part fixée par le gouverne- 
ment; par suite, il n’a plus la saisine, il doit demander la 
délivrance aux héritiers du sang ; il n’est plus obligé de 
supporter les dettes en totalité. On peut assimiler cette 
hypothèse à celle du legs universel fait par un mineur de 
seize ans, auquel la loi ne permet de disposer que de la 
moitié de ses biens, ou à celle d’un legs universel fait par 
un testateur ayant des parents au degré successible en fa- 
veur de son enfant naturel légalement reconnu, et qui ne 
peut recueillir que la quotité fixée par l’article 757. (Nî- 
mes, 29 décembre 1862. S., 1864, II, p. 69.) 

1. Sirey, 1800, II, p.162; note deM. Dutruc. — Pont, Revue critique, 
t. IV, p. 9 




On pourrait se demander tout d’abord, en faveur de 
l’opinion contraire, s’il est exact de dire qu’il y a, dans 
les deux espèces prises comme point de comparaison, 
transformation du legs universel en legs à titre universel. 
N’y a- t-il pas legs universel par ce fait seul que le testa- 
teur a compris dans sa disposition tout ce dont il pouvait 
disposer? Si la loi lui interdit de disposer au delà d’une 
certaine partie de ses biens, lui défend-elle d’enlever 
par une disposition formelle la saisine légale à ses héri- 
tiers, et ne doit-on pas,, si cette intention est nettement 
formulée, la respecter en conservant au legs son caractère 
d’universalité ? Mais, quoi qu’il en soit sur ce point, ce qu’il 
importe de rappeler, c’est la différence qui existe entre 
les deux sortes de réduction, que l’on doit éviter de con- 
fondre. Dans un cas, c’est la loi elle-même qui prohibe la 
disposition de la totalité des biens d’un testateur qui se 
trouve dans telle ou telle situation ; dans l’autre cas, 
c’est-à-dire quand il s’agit d’un établissement public, la 
loi ne fixe aucune limitation à la libéralité , elle se con- 
tente de la soumettre à l’approbation du gouvernement. 
Si le gouvernement croit devoir autoriser l’acceptation 
d’une partie seulement de la somme léguée, en quoi cette 
décision, prise par lui en vertu d’un pouvoir discrétion- 
naire, pourrait-elle avoir la moindre influence sur une 
disposition dont le testateur a déterminé la nature ? Le 
testateur était capable de tester et pouvait, dans l’es- 
pèce, disposer de tous ses biens s’il n’avait pas d’héritier 
réservataire, l’établissement pouvait être institué léga- 
taire universel (nous le supposons, puisque nous raison- 
nons en général et sans nous placer dans l’hypothèse 


d’une prohibition spéciale de la loi), c’est donc dans le 
testament que l’établissement trouve son titre pour venir 
à la succession. Si ce titre est valable , il fixe au moment 
de l’ouverture de la succession, le caractère du legs, et 
la réduction qui ne permet pas à l’établissement d’en re- 
cueillir tout l’émolument ne saurait changer son carac- 
tère. La situation dans laquelle se trouvera l’établisse- 
ment sera celle d’un légataire universel chargé de 
distribuer, au moyen de legs particuliers, une partie de 
la succession recueillie, ce qui n’empêche pas le legs 
universel de conserver sa nature. 11 est vrai que le léga- 
taire universel profite de la caducité des dispositions par- 
ticulières, et qu’ici l’établissement ne peut rien recevoir 
au delà des limites fixées par le décret d’autorisation ; 
mais cette différence ne peut modifier la nature du legs ; 
« Autre chose, dit avec raison M. Dutruc (1), est le droit 
de restreindre les effets de la disposition dans un intérêt 
dont la loi a établi le gouvernement juge souverain, autre 
chose le droit de détruire complètement l’œuvre du tes- 
tateur pour la remplacer par une disposition d’une na- 
ture différente. » (Amiens, 8 mars 1860. S., 1860, II, 
p. 161. — Bordeaux, 20 février 1865. S., 1865, II, 
p. 238. — Lyon, 22 mars 1866. S., 1866, II, p. 260. — 
Cass., 4 décembre 1866. S., 1867, I, p. 66.) 

Le legs conserve donc, malgré la réduction, son carac- 
tère de legs universel. Il en résulte que la saisine ne 
peut être attribuée aux héritiers naturels même par une 
mention expresse du décret. Le gouvernement, qui avait 
à examiner la question de savoir si la situation de la fa— 

1. Note citée (dans Sire/)» 


mille permettait de laisser à rétablissement la totalité 
d’un legs, ne peut enlever au légataire la saisine que le 
testateur avait eu l’intention de retirer à ses héritiers 
naturels en la conférant à l’établissement institué. S’il 
n’y a pas d’héritiers réservataires au sens de l’arti- 
cle 1006 , l’établissement légataire universel est donc 
saisi dans la limite de la réduction prononcée. Il n’a pas 
à demander la délivrance , et devra au contraire déli- 
vrer aux héritiers la part dont il a été diminué. Les ef- 
fets de la saisine remontent au jour du décès du testa- 
teur, et c’est à dater de l’ouverture de la succession 
que l’établissement peut prétendre aux fruits et in- 
térêts. 

Relativement aux dettes et aux legs particuliers , nous 
ne croyons pas que l’établissement en reste seul tenu, 
bien qu’il conserve sa qualité de légataire universel. Il 
ne supporte en effet toutes les charges qu’en l’absence 
d’héritiers légitimes ; mais dès l’instant que le gouverne- 
ment appelle ces héritiers à recueillir une quotité de la 
succession, l’article 873 reprend son application. Les 
héritiers sont tenus des dettes et legs concurremment 
avec l’établissement légataire, qui ne les supporte que 
dans la proportion de l’émolument qu’il conserve. C’est 
ainsi que la Cour de cassation a décidé que le légataire 
universel dont le legs a été annulé quant à une partie 
des biens légués, n’est pas tenu seul du payement des 
dettes et legs, mais n’y est soumis que concurremment 
avec l’héritier. (Cass., 25 avril 1856. S., 1856, I, 
p. 388.) 

A qui doit profiter la réduction opérée par le gouver- 


nement ? La portion qui devient disponible par suite de 
cette réduction retombe dans la succession et doit être 
évidemment dévolue suivant les règles qui la régissent. 
Le gouvernement a pu se fonder sur la situation de tel 
parents du testateur pour refuser l’autorisation totale d 
legs, mais ces parents ne peuvent trouver dans le décret 
un titre qui les rendrait préférables aux héritiers appe- 
lés par la loi ou la volonté du testateur. (Cass., 13 juill. 
1868. S., 1869, I, p. 208.) On doit, dans les espèces qu 
peuvent présenter quelque doute, chercher à se confor- 
mer à cette volonté, même exprimée par voie d’exclu- 
sion. C’est ainsi qu’il a été bien jugé, suivant nous, que 
le testateur qui a institué légataire universel un établis- 
sement public et exhérédé en même temps tous ses pa- 
rents, sauf un successible éloigné auquel il a fait un legs 
particulier, a eu l’intention de laisser à ce parent, préfé- 
rablement à tous ses autres héritiers, la portion de biens 
que l’établissement institué ne pouvait pas recueillir. 
(Cass., 6 nov. 1878. S., 1879, I, p. 33.) 

Il peut arriver que le testateur, prévoyant la réduc- 
tion par le gouvernement du legs qu’il a fait au profit 
d’un établissement, déclare que, si l’acceptation de ce 
legs n’est pas entièrement approuvée, il devra être consi- 
déré comme nul et non avenu et qu’un tiers devra le re- 
cueillir à sa place. Une semblable clause qui enlève au 
gouvernement le droit de réduction doit— elle être regar- 
dée comme valable ? On dit pour l'affirmative que le legs 
étant conditionnel, ne peut être modifié, par ce fait que 
la qualité du légataire le soumet à l’appréciation du Con- 
seil d’État. Si le Conseil d’État n’autorise pas l’accepta- 



tion pour le tout, la condition est défaillie et le legs 
adressé à l’établissement est caduc. Le légataire institué 
en recueille le bénéfice, car on ne voit pas pourquoi le 
testateur ne pourrait pas déclarer qu’il entend le faire 
bénéficier du legs dans le cas où l’acceptation serait au- 
torisée sous d’autres conditions que celles par lui exigées. 
(Cass., 25 mars 1863. S., 1863, I, p. 169. — Trib. de 
Saint-Marcellin, 24 avril 1868. S., 1868, II, p. 352.) 

Pour la négative, on répond que la condition imposée 
par le testateur diminue la liberté d’appréciation du 
gouvernement, qui est obligé d’opter entre deux partis 
extrêmes et de préjudicier ainsi à l’intérêt de familles ou 
à celui des établissements. Cette condition est contraire 
à l’ordre public et doit être réputée non écrite; le legs 
devient par conséquent pur et simple. Quant à la substi- 
tution d’un héritier qui doit recueillir le legs non accepté 
pour le tout de préférence aux héritiers légitimes, elle 
est intimement liée à la condition illicite et doit tomber 
avec elle ; c’est dans tous les cas une clause pénale des- 
tinée elle aussi à forcer la liberté d’appréciation du Con- 
seil d’État. (Lyon, 29 janv. 1864. S., 1864, II, p. 59.) 

On pourrait peut-être contester cette dernière partie 
de la thèse de la négative et se demander si cette 
substitution d’un légataire peut être considérée comme 
une clause pénale et si le testateur a eu l’intention de lui 
donner ce caractère. On pourrait dire que l’union intime 
des deux dispositions n’est pas démontrée, car, alors 
même que le testateur n’aurait pas le droit de poser 
comme condition de son legs une acceptation totale, il 
n’en aurait pas moins le droit d’exhéréder formellement 


ses héritiers du sang. Dans tous les cas, la doctrine de la 
négative arrive à ce double résultat de frustrer le léga- 
taire formellement institué par le testateur et de grati- 
fier les parents formellement exhérédés par lui. 

Il nous semble que toutes ces considérations ne doivent 
occuper qu’une place accessoire dans le débat. Il est une 
question qui domine toutes les autres et qui doit avoir une 
importance capitale pour fixer la solution, c’est la ques- 
tion de savoir si le droit de réduction est d’ordre public, 
s’il est attribué au gouvernement par la loi comme le droit 
d’autorisation et celui de refus. S’il en était ainsi, nous 
déciderions sans hésiter que toute condition qui tendrait 
à entraver l’exercice de ce droit serait comme celle qui 
tendrait à le supprimer, illicite et devrait être réputée 
non écrite. Nous sommes donc conduits à examiner la 
légitimité du droit de réduction et nous devons nous de- 
mander si le gouvernement possède ce droit comme il 
possède sans contestation celui d’autoriser les libéralités 
faites aux établissements et par là même celui de leur 
refuser son approbation (1). 

Il est nécessaire tout d’abord de se demander si la ré- 
duction des libéralités était opérée dans l’ancien droit. 
On ne saurait la rencontrer dans la pratique du droit 
d’amortissement. Ce droit, qui existait au profit du roi, 
était, comme nous l’avons montré, un droit purement 
fiscal : les nombreux amortissements généraux, le mode 
de perception du droit dont le préambule de l’édit de 1749 

1. Morillot, Revue critique , 1873; Heaume, Du droit de réduction 
des lib . faites aux corps moraux 'publics ; Bernard, Revue historique 
de droit français et étranger , 1864. 
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atteste l’irrégularité, montrent bien que le roi n’exami- 
nait en aucune façon les circonstances de fait. Il n’y avait 
rien qui ressemblât à une autorisation préalable à l'ac- 
ceptation des libéralités, et rien par conséquent qui res- 
semblât à une réduction. Quant aux parlements, ceux des 
pays de droit écrit étaient unanimes à respecter la volonté 
du testateur et ne réduisaient jamais les libéralités faites 
aux gens de mainmorte. Les parlements du Nord hési- 
taient à reconnaître aux gens de mainmorte la capacité 
de recevoir à titre universel, ils étaient divisés sur ce 
point, et finirent par adopter l’expédient de la réduction. 
Ce n’était pas un droit que les parlements prétendaient 
tenir de la royauté elle-même. On refusait aux commu- 
nautés la capacité de recevoir à titre universel, et on 
supposait, par interprétation de la volonté du testateur, 
qu’il n’avait voulu leur faire qu’un legs particulier. Ou 
bien on prenait en pitié les héritiers malheureux, en leur 
donnant la préférence sur les legs faits aux pauvres en 
général, en annulant une partie des dispositions qui les 
dépouillaient comme faites ab irato. Dans tous les cas on 
n’appliquait ces mesures qu’aux institutions d’héritier et 
aux legs à titre universel. 

L’édit de 1749, qui pose en termes formels la néces- 
sité de l’autorisation, ne parle pas de la réduction. Sous 
l’empire de cet édit il n’y a du reste plus de place pour la 
réduction, puisque les legs d’immeubles sont prohibés et 
qu’il n’y a pas besoin d’autorisation pour les libéralités 
comprenant des meubles. L’édit de 1702 qui lève la dé- 
fense de léguer des immeubles en ce qui concerne les 
hospices, ne parle pas non plus de la réduction. 
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Après l’édit de 1749, les parlements continuent à opé- 
rer la réduction pour les mêmes motifs, mais jamais ils ne 
se trouvent en présence d’une clause formelle leur dé- 
niant ce droit, et jamais la question ne se pose de savoir 
si le testateur peut prohiber la réduction. C’est à l’appré- 
ciation des faits qu’ils se livrent. « Le défaut de lois posi- 
tives, dit Merlin, les oblige à se déterminer d’après les 
circonstances (1) », mais nulle part on ne voit de doc- 
trine certaine établissant le droit de réduction comme un 
droit contre lequel ne peut prévaloir une volonté con- 
traire formellement exprimée. On peut définir le droit de 
réduction dans l’ancien droit : « Une faculté que les par- 
lements s’étaient attribuée de réduire les legs universels 
au profit des mainmortables pour y faire participer les 
héritiers légitimes, quand le testateur n’avait pas inter- 
dit cette réduction (2). » 

Doit— on tout au moins reconnaître, dans le droit mo— 

/ 

derne, au Conseil d’Etat ce pouvoir «. usurpé par les an- 
ciens parlements, » comme le reconnaît lui— même un des 
partisans de la légalité du droit de réduction (3) ? Dans 
le droit intermédiaire, à partir de l’an IX où les libéra- 
lités sont autorisées au profit des hospices, on ne voit 
aucune réduction dans les arrêtés qui se trouvent au Bul- 
letin des lois, ce qui s’explique difficilement dans l’opi- 
nion qui prétend que le droit de réduction a été pratiqué 
en vertu d’une tradition constante. Le droit de réduc- 
tion ne se trouve indiqué dans aucune des lois posté- 


1. Merlin : Institution d'héritier , sect. Y, § 1. 

2. Bernard, p. 84. 

3. De Salverte, Revue critique , t. 8, p. ISO. 
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Heures, ni au Code civil, ni dans la loi de 1817. C’est 
tout au plus si l’on peut trouver dans les travaux prépa- 
ratoires quelques expressions vagues et nullement pro- 
bantes (1). Le droit de réduction n’est donc pas inscrit 
d’une façon formelle dans la loi, et tout ce qu’on peut dire 
pour en justifier l’emploi, c’est qu’il est fondé sur l’usage 
et l’interprétation. (Amiens, 24 juillet 1863. S. 1863, II, 
p. 132.) L’usage ne nous paraît pas suffisant pour l’éta- 
blir d’une manière invincible et le brocard « qui peut plus 
peut moins », qu’on invoque quand on prétend interpré- 
ter la loi en cette matière, nous semble manquer d’exac- 
titude. Il n’est pas exact de dire que le gouvernement par 
là même qu’il peut refuser d’autoriser l’acceptation d’une 
libéralité peut aussi la refuser pour partie, c’est-à-dire 
la réduire ; la controverse que nous venons d’exposer et 
qui n’est soulevée qu’au cas de réduction, montrerait au 
besoin que, dans l’opinion que nous combattons, les con- 
séquences des deux partis à prendre, refus ou réduction, 
ne sont pas toujours semblables. 

Ce n’est pas que nous ne reconnaissions en législation 
l’avantage du droit de réduction et sa raison d’être ; nous 
admettons volontiers qu’il serait justifié par les mêmes 
intérêts que ceux qui justifient le droit d’autorisation : 
l’intérêt de l’État, celui des familles, et celui des établis- 
sements. Nous ne nous refusons même pas à reconnaître 
son utilité dans la pratique. Il est arrivé souvent qu’une 
sorte de transaction est intervenue entre l’établissement 
et les héritiers qui, sans lui contester son droit comme 
au cas de transaction proprement dite, faisaient valoir 


1. Locré, t. XI, XIV, n» 11. 
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l’intention de solliciter un refus en raison de leur situa- 
tion de fortune. Ces transactions avaient l’inconvénient 
de mettre les établissements à la merci de tout nouvel 
héritier survenant qui pouvait méconnaître un arrange- 
ment fait inter alios. Nous comprenons qu’il soit préfé- 
rable de voir le gouvernement intervenir et opérer la ré- 
duction qui fera retomber la somme disponible dans la 
succession où elle sera partagée d’après la loi entre 
les héritiers. Si nous admettons la réduction dans ces 
conditions, c’est que nous y voyons un arrangement ana- 
logue à celui qui pourrait intervenir avec les héritiers, 
mais imposé sous peine d’un refus : acceptez une partie 
seulement de la libéralité qui vous est offerte, sinon je 
me verrai forcé de vous refuser l’autorisation pour le 
tout. Tel est, suivant nous, au point de vue juridique, le 
langage que tient le gouvernement quand il réduit une 
libéralité, c’est une transaction, au sens large du mot, 
qu’il impose à l’établissement pour lui éviter un refus, 
c’est une condition qu’il met à son approbation. (Trib. 
de St-Marcellin, 4 avril 1868. S. 1868. II, p. 353.) 

Mais rien, selon nous, ne lui donne dans l’état actuel 
de la législation le droit d’imposer cette réduction au tes- 
tateur qui a manifesté formellement son intention de ne 
pas l’accepter. Que le gouvernement maintienne son droit 
de refuser ; le testateur sait que d’après la loi sa libéra- 
lité peut être acceptée ou rejetée. Mais ce qu’il ne sait 
pas c’est qu’il ne peut pas faire une autre disposition pour 
le cas où le conseil d’Êtat n’autoriserait pas sa libéralité 
telle qu’il Ta faite. Rien de semblable n’est éct ».t dans la 
loi, et dans le doute, la liberté de tester qui est la règle, 
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doit l’emporter sur le droit de l’Etat qui est l’exception. 

Nous croyons donc à la validité de la clause qui dénie 
à l’État le droit de réduire une libéralité parce que la ré- 
duction, qui peut être imposée en pratique à l’établisse- 
ment légataire comme condition de l’ approbation du 
gouvernement , ne peut être imposée au testateur en 
présence de sa volonté contraire et sans un texte formel 
qui n’existe pas dans la loi. 


CHAPITRE II 

r . 4 

DONS ET LEGS QUI PEUVENT ÊTRE FAITS AUX 
ÉTABLISSEMENTS 

I. — Limitation de là capacité des établissements . 

La capacité des établissements religieux et charitables 
revêtus de la personnalité juridique a été, comme nous 
l’avons exposé, formellement reconnue parle législateur. 
Toutefois cette capacité n’est pas absolue. Elle trouve sa 
limitation non seulement daus le droit de tutelle du gou- 
vernement qui s’exerce par l’autorisation des libéralités, 
mais encore dans certaines restrictions qui résultent de - 
la loi et oue nous devons maintenant étudier. Nous exa- 
minerons les limitations apportées à la capacité des éta- 
blissements relativement à la nature et à l’objet des libé— 
* 

ralités qui peuvent leur être faites, aux conditions et 
aux charges qui peuvent leur être imposées. Nous étu- 


dierons enfin les restrictions qui résultent de la destina- 
tion spéciale de chacun des établissements. 

1° Limitation de la capacité relativement à l’objet 

des libéralités. 

Les établissements peuvent, en principe, recevoir 
toute espèce de biens soit meubles, soit immeubles, 
et la loi du 2 janvier 1817, dans son article 2, a for- 
mellement abrogé les dispositions restrictives de la 
loi du 18 germinal an X (art. 73) sur ce point. Il ne se- 
rait pas exact, toutefois, de dire qu’ils peuvent recevoir 
toute espèce de libéralités de quelque nature qu’elles 
puissent être : nous trouvons des exceptions dans la loi 
du 24 mai 1825 et dans l’ordonnance du 14 janvier 1831. 

La loi de 1825 qui s’occupe uniquement des commu- 
nautés de femmes (Trib. de Dunkerque, 28 mars 1878; S., 
1879, II, p. 337), formule des restrictions relativement 
à la nature des dispositions dont elles peuvent être l’ob- 
jet et à la qualité des personnes qui peuvent disposer en 
leur faveur. Les dons et legs ne peuvent être autorisés 
à leur profit que s’ils sont faits à titre particulier (art. 4). 
Cette disposition introduite dans la loi de 1825 n’a pas 
eu pour but principal d’entraver le développement de la 
mainmorte. Elle a été inspirée, comme on peut le voir 
dans le rapport de M. Laîné à la Chambre des députés (1), 
par le désir d’éviter aux religieuses légataires universel- 
les les charges qui pourraient peser trop lourdement sur 


1. Moniteur du 11 février 1825. 
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elles et les nombreuses formalités qu’elles auraient à 
remplir. L’intérêt des familles ne se présente évidem- 
ment pas comme un motif sérieux de cette prohibition, 
car un simple legs particulier est suffisant pour les dé- 
pouiller et peut dépasser en valeur un legs universel. 

Il n’j a pas, au moins pour les établissements visés par 
laloi de 1825, de distinction à faire entre lalibéralité faite à 
la communauté et celle faite à l’un de ses membres. On a dit 
que cette dernière serait réductible, car si l’article 5 con- 
tient une restriction àl’égard des membres de la communau- 
té, cet article ne s’applique qu’au cas où la libéralité vient 
d’un membre de cette même communauté. Tout en recon- 
naissant qu’il y a là une sérieuse raison de douter, nous 
croyons qu’il est plus conforme à l’esprit de laloi de 1825 
devoir dans l’article 5 une présomption légale d’interposi- 
tion entre la communauté et ses membres. 

Cette défense de recevoir autrement qu’à titre particu- 
lier est absolue et le legs universel fait à une commu- 
nauté serait frappé d’une nullité radicale. Il ne serait 
pas réductible, mais nul pour le tout. En faire un 
legs particulier serait dans tous les cas se substituer à la 
volonté du testateur. 

La seconde prohibition de la loi de 1825 (art. 5) 
frappe les membres des communautés qui ne peuvent 
disposer par acte entre vifs ou par testament, soit en 
faveur de l’établissement, soit au profit de l’un de ses mem- 
bres, au delà du quart de leurs biens, à moins que le don 
ou legs n’excède pas la somme de dix mille francs. Cette 
prohibition cesse d’avoir son effet relativement aux mem- 
bres de l’établissement si la légataire ou donataire est 


héritière en ligne directe de la légatrice ou donatrice. 

Cette défense n’est pas justifiée seulement par l’inter- 
position des personnes que contiennent souvent au profit 
de la communauté de semblables libéralités ; elle trouve 
surtout sa raison d’être dans l’influence qu’exercent les 
unes sur les autres des personnes vivant en communauté. 
Le legs dépassant la quotité disponible fixée par l’article 
5 serait du reste simplemenl réductible. 

Les deux prohibitions de la loi de 1825 ne produisent 
leur effet que six mois après la publication de la loi pour 
les communautés autorisées à cette date et six mois après 
leur autorisation pour celles postérieurement reconnues. 

Les incapacités édictées par la loi de 1825 trouvent 
leur sanction dans le refus de la part de l’autorité admi- 
nistrative d’autoriser l’acceptation des libéralités. Les 
héritiers naturels ont aussi le droit de se pourvoir devant 
les tribunaux et de faire annuler la libéralité même dans 
le cas où son acceptation aurait été autorisée en fait. 

Ajoutons que le décret du 18 février 1809 qui décidait 
que les religieuses hospitalières seraient soumises à une 
incapacité absolue de disposer en faveur de leur couvent 
ou de toute autre personne a été abrogé par la loi de 1825. 
C’est du moins l’opinion qui nous semble prévaloir en 
présence de l’intention bien arrêtée du législateur de 
statuer dans une seule loi sur les dispositions relatives 
aux communautés de femmes en général. 

Une autre limitation à la capacité des établisse- 
ments résulte de l’article 4 de l’ordonnance du 14 
janvier 1831 qui décide qu'on ne pourra présenter à 
l’autorisation du roi les donations faites à des établisse— 



ments ecclésiastiques ou religieux avec réserve d’usufruit 
en faveur du donateur ; il en est de même pour les libé- 
ralités que le préfet peut autoriser d’après l’ordonnance 
de 1817. 

Des termes mêmes de l’ordonnance il résulte qu’elle ne 
vise que les établissements religieux, et par suite une 
disposition au profit d’un établissement de bienfaisance 
avec réserve d’usufruit ne devrait pas nécessairement 
faire l’objet d’un refus delà part de l’administration. 

De même on pourrait valablement autoriser la réserve 
d’usufruit faite en faveur de toute autre personne que le 
donateur. 

Les motifs de l’ordonnance de 1831 sont faciles à dé- 
terminer. Le législateur n’a pas voulu que le donateur 
fût porté à dépouiller trop facilement ses héritiers par 
une donation qui n’entraînerait pas quant à lui un 
déssaisissement immédiat. Aussi nous admettons avec 
M. Gaudry (1) que la loi a eu en vue tout acte par lequel 
le donateur en donnant la nue propriété se réservait la 
jouissance viagère de la chose donnée ou son équivalent. 
Il suffirait, par exemple, pour tomber sous le coup de la 
prohibition de l’ordonnance de 1831, qu’il stipulât à son 
profit une rente ou autre prestation viagère pourvu qu’elle 
représentât le revenu des biens donnés. 

2° Limitation de la capacité relativement aux 
conditions et charges imposées . 

Le gouvernement n’a pas seulement à apprécier l’op— 

1. Gaudry, Légist . des cultes , t. II, n° 257. 


portunité de la libéralité et la justesse des réclamations 
des héritiers pour savoir s’il doit autoriser l’acceptation, 
il doit aussi se conformer aux règles du droit civil et aux 
principes d’ordre public pour apprécier la légalité des 
conditions imposées par les disposants. Là se trouve une 
nouvelle limitation de la capacité des établissements. 

Le principe en cette matière est l’article 900 du Code 
civil, qui déclare non écrite, dans toute disposition entre 
vifs ou testamentaire, toute condition contraire aux lois 
et aux bonnes mœurs. Le gouvernement doit-il, quand il 
s’agit d’une libéralité faite à un établissement, sous une 
condition de cette nature, autoriser l’acceptation en effa- 
çant la condition, ou, considérant uniquement la pensée 
du disposant, refuser son approbation. 

La jurisprudence distingue, à cet égard, entre les legs 
et les dons. Quand il s’agit de donations entre vifs, comme 
le donateur attache peut-être une grande importance à 
des conditions dont il ignore l’illégalité, l’administration 
ne prend pas de par*ti sans s’être éclairée sur les inten- 
tions du donateur. Il est plus équitable, en effet, au lieu 
d’effacer les clauses frappées de nullité, de lui faire con- 
naître la situation légale, afin qu’il modifie lui-même la 
condition de sa libéralité ou déclare qu’il n’y veut pas 
donner suite. La circulaire du 10 avril 1862 (1) prescrit 
cette marche pour les établissements ecclésiastiques et 
religieux ; elle est suivie pour les autres. 

Les libéralités testamentaires, au contraire, ne peuvent 
plus être modifiées par le disposant lui-même ; elles 
deviennent irrévocables par son décès. Les conditions 

1, Citée par Dufour, t. Y, p. 423. 
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illicites ne peuvent plus, dès lors, être modifiées que par 
le consentement des héritiers ; mais ce consentement 
donné forme comme un nouvel accord de volonté. Si donc 
ils renoncent à se prévaloir de l’inexécution des condi- 
tions opposées à la libéralité, le gouvernement accorde 
l’autorisation en effaçant toute clause illégale. Dans le 
cas où ils réclament, deux hypothèses peuvent se pré- 
senter. Si le but principal que s’est proposé le testataire 
est licite, et s’il peut être atteint sans que la condition 
illégale soit remplie, l’autorisation est alors accordée aux 
charges, clauses et conditions imposées en tant qu'elles 
ne sont pas contraires aux lois ; c’est-à-dire que l’État 
n’a pas entendu se soumettre aux conditions réputées 
nulles par la loi, et qu’il les tient pour non écrites aux 
termes de l’article 900. Si, au contraire, la condition est 
telle qu’elle se confonde avec le but même que s’est 
proposé le testateur, dans cette seconde hypothèse, 
l’autorisation ne peut être accordée. 

Prenons pour exemple l’ordonnance du 12 juil- 
let 1833 (1), intervenue à propos du legs fait par le prince 
de Condé en faveur d’un établissement de bienfaisance 
pour les enfants et descendants des armées de Condé et 
de Yendée. Dans un pareil legs, il est évident que la 
condition de recevoir dans cet établissement les descen- 
dants des armées vendéennes se lie intimement avec le 
but que s’est proposé le testateur. On devait donc refu- 
ser, si l’on considérait cette condition comme contraire à 
l’ordre public en tant qu’elle devait avoir pour effet d’en- 
tretenir des semences de discorde civile, car il était évi- 
1. Citée par de Salverte, Revue critique , t. VIII, p. 149- 



dent que cette condition disparaissant, la libéralité n’avait 
plus de raison d’être. 

Supposons maintenant qu’un legs destiné à la fondation 
d’un hospice soit fait avec cette condition que la direc- 
tion en devrait être exclusivement confiée à des adminis- 
trateurs délégués par le donateur en dehors de tout con- 
trôle de l’administration. Cette condition serait contraire 
à l’ordre public, puisque le décret du 31 juillet 1806 
permet seulement aux fondateurs d’hospices d’assister 
avec voix délibérative aux séances des commissions admi- 
nistratives. Mais il est certain que le but principal du 
testateur a été de fonder un hospice, et que ce but peut 
être atteint sans que la condition illégale qu’il y ajoute 
soit remplie. La condition sera donc simplement réputée 
non écrite et l’autorisation accordée en ces termes, à 
moins que le testateur n’ait déclaré qu’il regardait la 
condition comme substantielle. 

Si, malgré l’autorisation accordée, les héritiers du 
testateur croyaient avoir le droit de demander la révoca- 
tion de la libéralité pour inexécution des conditions, ils 
pourraient porter leurs prétentions devant les tribunaux, 
qui statueraient sur la légalité de la condition. (Cass., 
4 août 1856. S., 1857, I, p. 273.) 

L’illégalité de certaines conditions sera, du reste, le 
plus souvent évidente et ne pourra prêter à aucune dis- 
cussion. Telles seraient les conditions en opposition avec 
les règles déterminant la capacité des établissements. 

En ce qui concerne les charges proprement dites impo- 
sées aux établissements, si elles ne renferment aucune 
condition illicite, le gouvernement ne peut y toucher. Il 



peut s’en prévaloir pour refuser l’autorisation d’accepter, 
mais il ne peut en décharger l’établissement légataire, 
sauf convention à intervenir entre cet établissement et 
les héritiers. On pourra, par exemple, au cas où les reve- 
nus des immeubles légués seraient insuffisants pour 
atteindre le but que se proposait le testateur, retarder 
l’exécution jusqu’au moment où l’accumulation des inté- 
rêts la rendra possible. Ces arrangements ne peuvent être 
imposés, et à plus forte raison l’administration ne peut- 
elle pas ajouter aux charges dont est grevé l’établisse- 
ment légataire. 

Parmi les charges qui peuvent être imposées aux éta- 
blissements se trouvent les substitutions qui, au lieu 
d’être réputées non écrites, entraînent la nullité de la 
disposition elle-même. La substitution est l’obligation 
imposée au donataire ou légataire de consei-ver les biens 
jusqu’à sa mort et de les rendre à un tiers capable à 
cette époque. L’article 896 du Code civil, qui interdit les 
substitutions, s’applique aussi bien aux établissements 
publics qu’aux particuliers, et comme il est d’ordre 
public, le gouvernement devrait refuser d’autoriser de 
semblables libéralités, lors même que les héritiers auraient 
consenti à l’exécution de la clause de restitution. 

La difficulté consiste à distinguer si dans une dispo- 
sition il y a une véritable substitution prohibée ou une 
simple condition licite. Cette question se présentera dans 
des hypothèses analogues à celles-ci : Un donateur dé- 
clare que dans le cas où l’établissement serait supprimé 
ou cesserait d’exister pour toute autre cause, les objets 
donnés feront retour soit à lui-même, soit à ses héritiers. 


ou appartiendront à tel autre établissement public qu’il 
désigne. Ou bien encore le donateur, après avoir assigné 
une destination aux objets donnés à un établissement pu- 
blic, déclare qu’en cas de changement de destination, 
c’est-à-dire d’inexécution des conditions, les objets feront 
retour à sa succession ou à tel autre établissement. Pour 
qu’il y ait substitution dans de semblables circonstances, 
il faudrait qu’il y eût libéralité au profit de l’établissement 
à charge de conserver jusqu’à son extinction et de rendre 
à un autre légataire. Il faudrait que le disposant eût en- 
tendu conférer aux deux légataires des droits déterminés 
et que les droits du substitué eussent pour effet d’amoin- 
drir la propriété entre les mains du grevé. Mais si le dis- 
posant n’a désigné un second légataire que pour assurer 
la continuité de son œuvre en la garantissant contre cer- 
taines éventualités, on ne peut pas dire qu’il y ait substi- 
tution prohibée. Les deux établissements accepteront, 
sans être placés vis-à-vis l’un de l’autre dans les rapports 
de dépendance qui constituent la substitution. Il y aura 
non pas substitution mais deux sortés de libéralités, l’une 
certaine, l’autre éventuelle et conditionnelle subordonnée 
à la défaillance de la première. 

Rappelons, à propos des libéralités conditionnelles, ce 
que nous avons dit à propos de l’autorisation en général. 
Malgré l’autorisation donnée par le gouvernement, les 
héritiers peuvent se pourvoit* devant les tribunaux con- 
tre l’illégalité des dispositions conditionnelles approuvées. 
La décision de l’autorité administrative ne peut porter at- 
teinte au droit des tribunaux de connaître des réclama- 
tions fondées sur les vices de droit des dispositions atta- 


Il, 
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quées ; elle ne peut priver les héritiers de la garantie de 
droit commun qu’ils trouvent dans l’autorité judiciaire, 
garantie qui leur est reconnue par l’ordonnance du 2 avril 
1817 (art. 7) indépendamment de la protection spéciale 
qui résulte du droit de tutelle administrative. 

3° Limitation de la capacité résultant de la spécialité 

des établissements . 

Un établissement, même reconnu, ne peut recevoir des 
libéralités en vue de toute espèce de destination. Il est 
en effet un principe qui ressort de l’ensemble de la loi, le 
principe de la spécialité, en vertu duquel chaque établis- 
sement ayant une destination spéciale a par là même une 
mission limitée et ne peut recevoir de libéralités qu’en 
vue de cette mission. « Chaque établissement public, di- 
sent MM. Durieu et Roche (1), doit se conformer à la 
loi de son institution et se mouvoir dans la sphère qui 
lui est propre. S’il lui était permis d’en sortir, une fa- 
brique pourrait être simultanément un établissement 
religieux, un établissement de charité, un établissement 
d’instruction, et vice versa, un hospice, pourrait per- 
dre de vue la mission de charité qui lui appartient et se 
consacrer à un tout autre service. » 

Le Conseil d’État faisait d’abord une application rigou- 
reuse de ce principe et refusait l’autorisation d’accepter 
quand les libéralités étaient faites à des établissements 
pour une destination étrangère à leurs attributions. C’est 

1. Durieu et Roche : Répertoire des établissements de bienfai- 
sance : libéralités n° 20. 


ainsi que l’avis du 12 avril 1837 (1) refusait à une fabri- 
que l’autorisation d’accepter une somme qui lui était don- 
née pour fonder une école. 

Cette doctrine était rigoureuse surtout quand il s’agis- 
sait de legs, car le testateur décédé ne pouvait pas, comme 

au cas de donation modifier sa libéralité pour en prévenir 

/ 

la caducité. Aussi le Conseil d’Etat fut-il conduit à cher- 
cher un moyen d’exécuter la volonté du testateur, tout 
en respectant le principe de la spécialité. Ce moyen con- 
siste à autoriser à accepter conjointement avec l’établis- 
sement légataire mais incapable, un autre établissement 
non légataire mais qui peut, en raison de ses attributions, 
réaliser l’intention du donateur. Le système de l’accepta- 
tion conjointe a été formulé par l’avis du 4 mars 1841 (2). 
L’établissement dans les attributions duquel rentre le 
service imposé comme condition de la libéralité ne peut 
être exclusivement autorisé à accepter puisqu’il n’est pas 
institué par le testateur ; l’établissement institué ne peut 
pas non plus être exclusivement autorisé, puisque l’ac- 
complissement delà condition est en dehors des limites 
des services qui lui sont confiés par la loi. Dans cette si- 
tuation, comme le défaut d’acception aurait pour effet 
de nuire à l’intérêt général, le Conseil d’État pensait 
qu’il convenait d’autoriser simultanément l’établissement 
institué et celui qui doit le représenter. Alors même que 
le testateur a voulu que la condition fût accomplie uni- 
quement par l’établissement institué, cette disposition 
doit être réputée non écrite comme contraire à la loi/ 

1. Cité par Durieu et Roche, p. 388. 

2 Cité par Dufour, t. Y, p. 396. 



L’avis de 1841 laissait la porte ouverte à de graves dis- 
cussions sur son application pratique. On pouvait en effet 
se demander au nom de quel établissement seraient im- 
matriculées les rentes acquises avec le produit des libé- 
ralités, qui aurait la garde des titres de propriété, qui 
toucherait directement les revenus. Ces questions furent 
résolues par l’avis du 30 décembre 1846. Il décidait que 
la rente devrait être achetée au nom de l’établissement 
légataire qui tenait du testament un droit de propriété, 
et qu’il suffirait de rappeler par une mention sur l’ins- 
cription de rente la destination de la libéralité. L’accep- 
tation conjointe ne donnait à l’établissement capable 
qu’un droit de surveillance et de contrôle sur l’exécution 
des libéralités. 

Cette doctrine a été modifiée par deux avis du Conseil 
d’État, du 14 janvier et du 10 juin 1863 (1), qui tirent du 
principe de l’acceptation conjointe ses conséquences les 
plus rigoureuses. Les deux établissements étant appelés 
à accepter conjointement, le titre de propriété doit être 
au nom de l’établissement institué et de l’établissement 
appelé à accepter avec lui. Ce dernier établissement 
aura en outre le droit de posséder le titre, à charge d’en 
remettre les arrérages à l’établissement institué pour en 
faire l’emploi prescrit par le testateur. 

Nous examinerons plus loin les avis de 1873 qui ont per- 
mis aux établissements religieux d’accepter des libéra- 
lités charitables, mais qui constituent beaucoup moins 
une dérogation au principe de spécialité des établisse- 


1. Cités par Dufour, t. V, p. 427. 



ments, qu’une reconnaissance de leurs attributions en- 
tendues d’une façon plus large et plus libérale . 


II. — Moyens employés pour échapper à la limitation 

de la capacité. 

Nous venons de voir la capacité des établissements 
doués de la personnalité juridique limitée par les disposi- 
tions particulières ou générales de la loi. Elle est res- 
treinte surtout par la nécessité d’obtenir l’autorisation 
du gouvernement pour l’acceptation des libéralités. Des 
cas nombreux se présenteront où les établissements bé- 
néficiaires échapperont en fait aux restrictions qui sont 
imposées par la loi et en particulier à la nécessité de 
l’autorisation des dons et legs. Nous devons examiner 
maintenant ces diverses hypothèses et nous demander 
quelle est la valeur de ces différentes sortes de libéra- 
lités au point de vue juridique. 

En ce qui concerne les dons manuels, nous renvoyons 
à ce que nous avons dit précédemment à propos de l’au- 
torisation. Suivant nous, l’autorisation du don manuel, 
pourvu qu’elle intervienne avant le décès du testateur, 
peut intervenir après l’acceptation, c’est-à-dire après la 
remise de la chose, mais nous considérons cette autori- 
sation comme toujours nécessaire. Si le don manuel en 
effet entraîne par sa nature certaines modifications aux 
règles ordinaires sur la forme des donations, il ne sau- 
rait permettre aux établissements de déroger aux règles 
de capacité. Le don manuel ne supprime donc pas la 
nécessité de l’autorisation, il n’évite pas les règles de la 




loi de 1825 et n’empêcherait pas de réduire les libéra- 
lités qui dépasseraient la quotité disponible fixée par 
l’article 5 de cette loi. 

Nous ne voulons pas dire par là que les établissements 
ne pourront pas recevoir sans autorisation une simple 
aumône. Il y a là une question de- bon sens qui s’impose, 
et c’est seulement quand le don manuel perdra par son 
importance ce caractère de l’aumône qu’il y aura lieu de 
le soumettre à l’autorisation. La limite peut être difficile 
à tracer, mais les tribunaux apprécieront et l’on ne sau- 
rait fixer de règle absolue. (Paris, 16 déc. 1864. S., 1865, 
II, p. 136.) 

Il peut arriver que les établissements reçoivent une 
libéralité déguisée, c’est-à-dire cachée sous l’apparence 
d’un contrat à titre onéreux. Ils éviteront ainsi les res- 
trictions de la loi de 1825 et de l’ordonnance de 1831. 
Ils éluderont surtout la nécessité de- l'autorisation, car 
s’il leur faut toujours obtenir l’autorisation pour une 
acquisition à titre onéreux, on comprend qu’elle s’ac- 
corde plus facilement que quand il s’agit d’une libéra- 
lité. 

Les donations déguisées sous la forme d’un contrat à 
titre onéreux au profit d’un établissement reconnu tom- 
bent-elles sous le coup de l’article 911 qui déclare nulle 
« toute disposition au profit d’un incapable, soit qu’on 
la déguise sous la forme d’un contrat à titre onéreux, 
soit qu’on la fasse sous le nom de personnes interpo- 
sées » ? 

L’article 911, disent les partisans de la négative, ne 
prononce la nullité des donations déguisées que quand 
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elles sont faites au profit d’un incapable ; or, aux termes 
de l’article 910, les établissements sont capables de rece- 
voir sous condition d’autorisation. Cette condition se 
trouve remplie dans l’espèce, puisque l’autorisation est 
également exigée pour les contrats à titre onéreux. 11 y 
aura donc toujours ce que veut la loi, l’examen du gou- 
vernement. Les héritiers interviendront du reste pour 
dénoncer le déguisement, et ainsi il sera certain que la 
libéralité sera soumise à l’autorisation. (Angers, 28 jan- 
vier 1848. S., 1849, II., p. 217.) 

Sans méconnaître le texte de l’article 911, qui ne pro- 
nonce la nullité que quand la disposition déguisée est, 
faite au profit d’un incapable, nous rappellerons tout 
d’abord que les établissements même légalement recon- 
nus ne sont capables de recevoir que sous condition 
d’autorisation. Dès l’instant qu’on écarte cette condition 
ils deviennent incapables. La disposition telle qu’elle 
leur a été faite a eu précisément pour but d’éviter cette 
autorisation ; elle s’adressait donc à un incapable et 
tombe sous le coup de l’article 911. Une autorisation a 
été donnée, il est vrai, mais c’est l’autorisation d’ac- 
quérir à titre onéreux, et le gouvernement n’a pas exa- 
miné l’intérêt de la famille du disposant comme il le fait 
dans le cas où il est appelé à statuer sur une acquisition 
à titre gratuit. (Lyon, 18 janvier 1868. S., 1868, II, 
p. 131.) 

Par qui doit être prouvé le déguisement? On a dit que la 
donation était présumée et que c’était à l’incapable, c’est- 
à-dire à l’établissement religieux dans l’espèce à prouver 
qu’il y a véritablement contrat à titre onéreux. Cette opi- 


nion est contredite par le principe que la fraude ne se 
présume pas et que la preuve doit incomber à celui qui 
attaque; c’est donc à celui qui prétend qu’une libéralité a 
été faite sous la forme d’un contrat à titre onéreux à four- 
nir la preuve de ce qu’il avance. 

Cette preuve peut du reste être faite par tous les 
moyens possibles, non seulement par la preuve littérale 
ou testimoniale, mais aussi par de simples présomptions, 
car il s’agit dans l’espèce de découvrir une fraude. La 
question devient ainsi une question de fait laissée à l’ap- 
préciation des tribunaux qui décideront d’après les cir- 
constances et les indices révélateurs de la fraude . 

Nous devons mentionner ici les dots que les religieuses 
apportent sous le nom d’aumônes dotales en entrant dans 
leur couvent. Ces dots échappent en fait à l’autorisation, 
et la question s’est posée de savoir si elles constituaient 
de véritables libéralités à l’égard de la communauté. Les 
congrégations ont soutenu qu’il y avait ici un contrat à 
titre onéreux, car si la religieuse apporte une certaine 
somme, c’est à condition d’être nourrie le reste de ses 
jours, et la communauté la reçoit pour subvenir aux dé- 
penses de cet entretien. S’il s’agissait d’immeubles, l’au- 
torisation n’en serait pas moins nécessaire, mais en gé- 
néral l’aumône dotale consiste en argent, et l’acquisition 
de meubles est un acte d’administration qui échappe à 
l’autorisation. 

La jurisprudence a admis cette interprétation, toute- 
fois, si la somme apportée en dot dépassait de beaucoup 
celle qui peut être jugée nécessaire pour acquitter les 
charges qui vont être imposées à la communauté ; on se 



trouverait, pour la portion qui excède la véritable dot, en 
présence d’une donation déguisée qui devrait être annulée 
(Cass., 10 février 1868. S., 1868, I., p. 98. — Paris, 
28 janvier 1881. S., 1882, II., p. 42). 

Un autre genre de libéralités qui échapperont en fait 
aux dispositions restrictives de la capacité sont les libé- 
ralités par interposition de personnes. On disposera au 
profit d’une personne capable qui fera parvenir la libéra- 
lité à l’établissement véritable bénéficiaire. 

Nous n’aurions qu’à répéter ce que nous avons dit à 
propos des libéralités déguisées. L’établissement qu’on 
veut gratifier sans avoir recours à l’autorisation du gou- 
vernement est, en l’absence de cette autorisation, un véri- 
table incapable et tombe par suite sous le coup de l’ar- 
ticle 911. On a fait valoir ici que, la libéralité étant faite 
par l’intermédiaire d’un tiers interposé, ce tiers ne pourra 
remettre l’objet, de la libéralité à l’établissement gratifié 
qu’avec l’autorisation; on arrivera donc toujours à l’ap- 
probation du gouvernement pour la transmission des biens. 
Il est facile de répondre que l’autorisation donnée en 
pareil cas ne peut avoir la même valeur que eelle qui 
serait intervenue si on avait connu le véritable disposant. 
Le disposant pouvait avoir une famille nombreuse dont la 
situation de fortune eût exercé une grande influence sur 
la détermination du Conseil d’Etat, tandis que le tiers in- 
terposé pourra n’avoir aucun parent, ou se trouver en- 
touré d’une famille placée dans de bien différentes condi- 
tions (Montpellier, 24 août 1854. S., 1854. IL, p. 483. — 
Lyon, 18 janvier 1868. S., 1868. II., p. 131). 

L’interposition de personne devra être prouvée pai 



celui qui l'invoque et pourra l’être par tous les genres de 
preuve. (Cass., 3juin 1861. S., 1861, I., p. 218. — Cass., 
8 mars 1864. S. 1864, I., p. 129). 

L’interposition de personnes pourrait avoir lieu osten- 
siblement dans un acte, mais le plus souvent le fidéicom- 
mis est tacite. Il s’agit dans ce cas de savoir à quels si- 
gnes on pourra le reconnaître, et s’il est nécessaire qu’il 
y ait collusion entre le disposant et la personne inter- 
posée d’une part, cette personne et l’établissement d’autre 
part. Nous pensons avec M. Demolombe (1) qu’il n’est 
pas nécessaire d’établir un pacte entre le disposant et la 
personne interposée ; les circonstances pourront être 
telles que celle-ci n’ait été évidemment instituée qu’à 
charge de restituer, et qu’elle se considère comme obligée 
en conscience à cette restitution. A plus forte raison 
n’est-il pas nécessaire qu’il y ait concert frauduleux 
entre la personne interposée et l’établissement bénéfi- 
ciaire pour que les magistrats puissent constater l’exis- 
tence de l’interposition de personnes. 

Existe-t-il, à l’égard des religieux faisant partie d’une 
communauté autorisée, une présomption légale d’inter 
position de personnes analogue à celle du 2° de l’ar- 
ticle 911 ? Nous ne voyous aucune raison pour l’admettre. 
L’article 911, croyons-nous, ne s’applique qu’aux inca- 
pacités relatives et non aux incapacités absolues comme 
celle qui frappe un établissement à l’égard des libéralités 
qu’il voudrait recueillir sans les soumettre à l’approba- 
tion du gouvernement. Dans tous les cas, l’article 911 
qui parle des père , mère , enfants et époux de la per— 

1. Demolombe, t. 18, n° 640. 


sonn,e incapable ne peut être appliqué aux religieux dans 
ses rapports avec la communauté. (Cass., 26 avril 1865. 
S., 1865. I., p. 279.) 

Pour qu’une pareille présomption existât, il faudrait 
qu’elle fût écrite dans la loi, et si nous|avons reconnu qu’on 
pouvait peut-être la rencontrer dans la loi de 1825, nous 
ne saurions l’admettre pour les communautés qui ne sont 
pas régies par cette loi, et en ce qui concerne d’autres 
dispositions que celles dont elle s’occupe. Quant à l’ar- 
gument qui consisterait à opposer au religieux se préten- 
dant réellement et personnellement donataire, son vœu 
de pauvreté, nous avouons ne pas le comprendre sous 
l’empire d’une législation qui ne reconnaît pas les vœux. 
La loi de 1825 elle-même est, d’ailleurs, une preuve que 
les religieux restent capables de recevoir à titre gratuit. 

Les héritiers auront le droit de prouver l’interposition 
de personnes, mais ce droit pourrait être rendu illusoire 
si le disposant ne leur laissait plus d’intérêt à le faire. 
Il suffirait d’instituer un légataire universel dont la pré- 
sence enlèverait aux héritiers tout intérêt pour réclamer 
contre les libéralités faites sans autorisation à l’établis- 
sement par l’intermédiaire de légataires particuliers, per- 
sonnes interposées. Dès qu’il est démontré que le léga- 
taire universel n’a été institué que pour faire fraude à la 
loi et couvrir la nullité de la donation, il doit être traité 
comme une personne interposée et le legs universel doit 
être annulé. (Cass., 17 mai 1852. S., 1852, I, p. 270.) 



CHAPITRE III 


CONSÉQUENCES DE L’EXTINCTION OU DE LA SUPPRESSION 
DES ÉTABLISSEMENTS 


Les établissements doués de la personnalité, et par 
conséquent de l’existence civile, peuvent perdre avec 
cette existence leur personnalité. Ils peuvent être sup- 
primés par le législateur qui les a créés et la révocation 
doit se faire dans la même forme que celle exigée pour 
la création. Ce droit est incontestable, mais évidemment 
il doit s’exercer avec une sage mesure et pour des rai- 
sons exceptionnelles qui le justifient : si par exemple 
l’établissement ne remplissait plus la mission pour la- 
quelle il a été créé ou s’il n'accomplissait pas les condi- 
tions auxquelles il a été reconnu. 

Les établissements peuvent aussi dans certains cas 
s’éteindre d’eux— mêmes : par exemple, par suite d’un 
accord de volonté (I), ou par l’extinction successive des 
membres qui la composent, une congrégation religieuse 
cessera d’exister. Notons que, dans ce dernier cas, il suf- 
fit de l’existence d’un seul des membres composant la 


1. Nous ne voulons pas dire que l’être moral cesse d exister par la 
volonté des membres de la congrégation. Mais quand il s’agit d’un éta- 
blissement qui ne rentre pas dans l’organisation administrative géné- 
rale, qui n’est pas un établissement public, mais un établissement 
d’utilité publique, si les différentes personnes qui en font partie se 
retirent simultanément, le gouvernement est en fait obligé de prononcer 
la suppression de l’établissement. 


communauté pour que l’être moral subsiste. (Cass., 
23 mai 1849. S., 1849, I, p. 492.) 

Quelles sont les conséquences de cette disparition d’un 
établissement ? 

Dans ces différents cas d’extinction d’un établissement, 
il y a une succession à régler. Quand il s’agit en effet 
d’un établissement reconnu par la puissance publique, il 
n’y a pas lieu au partage qui se produit à la dissolution 
d’une société. L’actif social se partage entre les diffé- 
rents membres qui composent la société au moment de sa 
dissolution ; ici les individus qui faisaient partie de l’éta- 
blissement au moment de sa suppression ou de son ex- 
tinction n’ont aucun droit sur les biens de l’établissement. 
Ces biens sont la propriété de l’être moral. Cet être ces- 
sant d’exister, comme il ne peut avoir d’héritiers, les 

biens se trouvent vacants et sans maître et appartien- 
/ / 
nent à l’Etat. Remarquons cependant que l’Etat aura le 

devoir moral et dans certains cas l’obligation légale d’at- 
tribuer les biens dont il va se trouver ainsi investi, soit 
dans une certaine mesure aux personnes qui compo- 
saient l’établissement disparu , soit à des établissements 
ayant une destination analogue. C’est une prescription 
qui se trouve dans les différentes lois qui ont prévu cette 
hypothèse, dans la loi de 1825 sur les communautés reli- 
gieuses de femmes (art. 7), dans la loi sur les sociétés 
de secours mutuels du 15 juillet 1850 (art. 10), dans la 
loi sur l’enseignement supérieur du 12 juillet 1875 
(art. 12). , 

Nous venons de parler des biens des établissements 
reconnus en tant qu’il s’agit de ces biens envisagés d’une 




manière générale. Mais, en ce qui concerne les biens 
acquis à titre gratuit dont le sort doit nous occuper plus 
particulièrement, la plus élémentaire équité commande 
de les distinguer avec soin des biens acquis à titre oné- 
reux pour en régler l’attribution. C’est ce qu’a compris 
le législateur dans la loi de 1875 et spécialement dans la 
loi de 1825 qui contient des dispositions à cet égard. 
D’après la loi de 1825 (art. 7), au cas de dissolution d’une 
congrégation de femmes, les biens acquis à titre gratuit 
font retour aux donateurs ou à leurs parents au degré 
successible ainsi qu’à ceux du testateur au même degré. 

Nous reconnaissons que cette disposition comme les 
autres prescriptions du même genre qui se trouvent dans 
es lois spéciales, n’ont été édictées par le législateur que 
pour les établissements visés par ces lois, mais nous 
croyons que le gouvernement devrait en pratique appli- 
quer cette règle équitable aux cas analogues d’extinction 
ou de suppression qui pourrraient se produire. Sans 
doute quand il s’agit des biens d’un établissement dont la 
loi n’a pas prévu et réglé la dissolution, on ne peut éten- 
dre au profit des donateurs les droits de retour établis 
par le Code civil, on ne peut invoquer au point de vue de 
la stricte application des textes les dispositions de la loi 
de 1825 faites pour les seules communautés dont cette loi 
s’occupait, mais ces dispositions reposent sur un piûn- 
cipe d’équité que le gouvernement ne devrait pas hésiter 
à appliquer en pareil cas. Les biens donnés devraient être 
rendus aux donateurs et traités comme les biens acquis à 
titre onéreux uniquement quand ce retour serait impos- 
sible. 
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L’intention du donateur doit être en effet la règle 
suprême en cette matière, et c’est là ce qui a guidé le 
législateur, quand il s’est occupé de la dévolution à l’ex- 
tinction de l’établissement des biens donnés ou légués. 
Qu’a fait la loi de 1825 ? Nous croyons avec M. Charles 
Gide (1) qu’elle a voulu avec une sage prudence rendre 
impossible toute dissolution fondée sur les convoitises de 
la puissance publique, en lui enlevant tout intérêt à dis- 
soudre arbitrairement les communautés auxquelles elle 
avait assuré l’existence. Mais nous croyons aussi que la 
marche suivie par le législateur indique, avant tout, 
l’idée de se conformer autant que possible aux intentions 
présumées des donateurs : on prend sur les biens donnés, 
quand les biens acquis à titre onéreux ne suffisent pas, 
les pensions alimentaires attribuées aux membres de la 
communauté dissoute ; en dehors de ce cas particulier, 
les biens donnés font retour à la famille du donateur, et 
quand ce retour est impossible parce qu’il n’existe plus 
d’héritiers au degré successible, ils sont attribués aux 
établissements ecclésiastiques et aux hospices du dépar- 
tement. C’est évidemnferit parce qu’on suppose que si le 
donateur a préféré la communauté religieuse à sa famille, 
il préfère à l’État, et cette famille elle-même, et dans le 
cas où elle n’existerait plus, un établissement religieux 
ou charitable, c’est-à-dire se rapprochant de celui qu’il 
avait gratifié. 

C’est donc sur l’intention du donateur que se sont fon- 
dées les dispositions de la loi de 1825, en attribuant les 

1. C. Gide. Le droit d’association en matière religieuse . Thèse de 
Doct. (1872), p. 305. 
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biens donnés d’abord à la famille du donateur, puis en 
les faisant passer avec les biens acquis à titre onéreux, à 
d’autres établissements publics. Cette intention expresse 
ou présumée du donateur, c’est la règle qu’il faut suivre 
quand il s’agit de biens acquis à titre gratuit, celle qu’a 
méconnue la loi des 2—4 novembre 1789, en ne réservant 
aucun droit de retour au profit des donateurs, celle qui 
devrait guider le législateur dans la rédaction de toute 
loi relative à cette matière, celle enfin que devrait suivre 
le gouvernement dans les cas où il aurait à régler les 
conséquences de l’extinction d’un établissement pourvu 
de la personnalité morale. 


DEUXIÈME PARTIE 

ÉTABLISSEMENTS DÉPOURVUS DE LA PERSONNALITÉ 

CIVILE 

DÉTERMINATION DES ÉTABLISSEMENTS 

Dans la première pai’tie nous avons parlé des établis- 
sements pourvus de la personnalité juridique, et nous 
avons dit que de cette reconnaissance par la puissance 
publique résulte pour la personne morale ainsi créée la 
capacité d’acquérir à titre gratuit . A l’inverse nous devons 
décider maintenant que du défaut de reconnaissance 
résulte pour un établissement l’incapacité de recevoir. 
La reconnaissance est en effet nécessaire pour conférer 
avec la personnalité la capacité qui en est la suite ; tant 




que rétablissement n’est pas reconnu il est incapable, et 
nous n’avons pas hésité à prendre parti pour la négative, 
dans la question de savoir si on peut valablement faire 
un legs au profit d’un établissement non reconnu, sous 
condition de sa reconnaissance postérieure. 

Les établissements dont nous avons à traiter mainte- 
nant sont donc incapables, mais ils existent en fait, et 
leur existence peut soulever de nombreuses questions. 
Avant d’entrer dans leur examen, nous devons distinguer 
absolument la question de capacité de la question de 
légalité de l’existence de ces établissements. Nous n’avons 
pas à résoudre la question de savoir si une association 
charitable et surtout religieuse, constituée dans telle ou 
telle condition, est régulièrement constituée au point de 
vue pénal, si en particulier le gouvernement a le droit de 
dissoudre les congrégations religieuses et de porter 
atteinte à la liberté individuelle, à l’inviolabilité du do- 
micile, au respect de la propriété, sans soumettre ces 
graves questions à l’examen de l’autorité judiciaire. 
Notre conviction s’est formée sur ce point par l’étude des 
consultations délibérées sur cette trop célèbre contro- 
verse. Ce que nous voulons faire seulement, c’est d’écar- 
ter dès maintenant cette confusion entre les règles du 
droit civil et les règles du droit pénal, qui trompe, sui- 
vant l’expression de M. Demolombe (1), « les esprits pré- 
venus et superficiels. » Il serait illogique de conclure de 
la légalité des associations religieuses à leur personna- 
lité, et de même on ne peut conclure du défaut de per- 
sonnalité civile à l’illégalité de ces mêmes associations. 

1. Demolombe, Consultation sur les décrets , p. 192. 
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Cette distinction est parfaitement établie par M. Orts (1) 
dans son traité sur l’incapacité des congrégations non 
autorisées. Après avoir exposé que, d’après la constitution 
de 1831, les Belges ont le droit de s’associer, il indique 
clairement que cette liberté d’association, incontestable 
en Belgique, n’engendre pas la personnalité civile : 
« Yoilàpourquoi, ajoute-t-il, lesmoines peuventlibrement 
aujourd’hui vivre en commun, s’habiller à leur guise, 
suivre leurs règles et observer leurs vœux sur le sol 
belge, et voilà pourquoi cependant l’association, comme 
être moral et collectif ne peut ni acquérir ni posséder 
sur le sol belge. » 

A l’inverse, dans un pays où la liberté d’association est 
contestée aux congrégations, on ne peut tirer aucun ar- 
gument à cet égard du défaut de personnalité civile. « Si 
le droit civil, dit M. Demolornbe (2), distinguant la per- 
sonnalité d’une association de la personnalité des indivi- 
dus qui la composent, refuse absolument de reconnaître 

* 

l’être collectif, il ne s’ensuit pas que la loi pénale, qui ne 
peut atteindre que les personnes des associés pour les 
punir, ait action sur les membres d’une association non 
reconnue. Entre l’existence légale qui confère le privilège 
de la personnalité civile à l’être collectif et la prohibition 
pénale qui constitue les personnes associées en état de 
délit, il y a toute la distance qui sépare une faveur d’une 
peine. » 

Nous nous occupons donc, dans cette seconde partie 

1. Orts, De l’incapacité civile des congrégations religieuses [non 
autorisées, p. 80. 

2. Demolornbe, ib p. 192. 
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de notre étude, des établissements non reconnus, c’est- 
à-dire dépourvus de la personnalité civile, quelle que 
soit d’ailleurs leur situation au point de vue pénal. Nous 
les prenons avec leur existence de fait et nous nous pro- 
posons d’étudier les questions qui se présentent rela- 
tivement aux libéralités qui peuvent leur être adressées. 

Entre tous les établissements non investis de la per- 
sonnalité civile nous devons placer en première ligne les 
congrégations non reconnues qui ont une importance 
considérable. C’est à propos de ces congrégations que se 
sont posées les principales questions que nous devons 
examiner, et ce sont elles que nous prendrons le plus 
souvent comme exemple dans la discussion. 

Les congrégations ne sont pas toutefois les seuls éta- 
blissements parmi ceux dont nous avons à nous occuper 
qui doivent se ranger dans cette catégorie. Il faut indi- 
quer cette quantité d’établissements charitables qui n’ont 
aucun caractère officiel, mais dont l’existence est l’hon- 
neur d’un pays où les citoyens ne savent pas se contenter 
des efforts insuffisants de la bienfaisance publique. Cette 
liberté de la charité se manifestant par la fondation d’éta- 
blissements privés n’avait pas trouvé grâce devant les 
principes absolus de la période révolutionnaire qui n’ad- 
mettait même plus d’établissements publics de bienfai- 
sance en dehors de l’État : « Un pauvre, a-t— on pu dire 
avec raison (1), s’il ne voulait se dégrader, devait donc 
mourir de faim plutôt que de recevoir d’une autre main 
que de celle de l’État. » Ces principes disparurent par la 
force des choses et l’État finit par reconnaître à côté 

1. De Baulny, Revue critique , t. XIV, p. 237. 

12 









V 



— 182 — 

de lui d’autres personnalités, mais, ainsi que nous 
l’avons exposé, il se réserva le droit de leur donner 
l’existence légale. Quant aux autres établissements, 
quelle que soit leur importance, quelle que soit la place 
qu’ils occupent dans la société, ils n’ont aucune capacité : 
« Le législateur qui les connaît quand il s’agit de les pu- 
nir, ne les connaît plus quand il s’agit de les proté- 
ger (1). » 

Il peut arriver qu’un testateur fasse une disposition, 
non pas même au profit d’un établissement non reconnu, 
mais une disposition destinée à être employée dans une 
intention pieuse ou charitable sans désignation d’établis- 
sement intermédiaire. Nous parlerons plus loin des libé- 
ralités adressées directement aux pauvres ; nous devons 
dire un mot de ce qu’on appelle « les legs pieux ». 

Le principe qui doit être observé est celui qui interdit 
de faire des libéralités au profit de personnes incertaines, 
c’est-à-dire de personnes dont l’individualité n’est ni dé- 
terminée ni déterminable par l’acte même de disposition. 
Aussi nous n’hésiterons pas à déclarer nulle une disposi- 
tion par laquelle un testateur laisserait une somme d’ar- 
gent, par exemple, à une personne désignée, pour l’em- 
ployer suivant ses intentions à elle connues. 

Le testateur peut encore laisser une somme afin qu’elle 
soit employée en prières ou en bonnes œuvres. On pour- 
rait dans bien des cas considérer cette disposition non pas 
comme un véritable legs, mais comme une charge imposée 
à la succession et exécutée sous la surveillance de l’exé- 
cuteur testamentaire. On pourra même souvent y voir la 


1. De Baulny, p. 239. 
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rémunération d’un service rendu, si, par exemple, il 
s’agit d’une somme laissée pour faire célébrer des messes. 
(Cass., 13 juillet 1859. S., 1859, I, p. 653.) 

Dans les cas où il serait bien prouvé qu’il y a libéralité 
parce que la somme laissée dépasse de beaucoup le ser- 
vice rendu, le prix fixé pour les messes, par exemple, il 
faut examiner à qui s’adresse le legs. S’il s’adresse à un 
établissement, il sera valable à condition d’être autorisé, 
ou sera frappé de nullité, suivant que cet établissement 
sera ou ne sera pas reconnu. Mais l’autorisation admi- 
nistrative ne sera nullement nécessaire s’il est bien 
prouvé qu’il s’adresse personnellement à un individu, 
par exemple, au prêtre auquel il aurait été fait sans 
fraude. 11 faut savoir si en fin de compte c’est l’individu 
ou l’établissement qui profite de la libéralité. (Cass., 
26 nov. 1828. S., 1829, I, p. 34.) Tels sont les principes 
qui doivent être appliqués aux circonstances et aux 
espèces variables qui peuvent se présenter dans la 
pratique. 


CHAPITRE PREMIER 

INCAPACITÉ DES ÉTABLISSEMENTS NON RECONNUS ET 
MOYENS EMPLOYÉS POUR Y SUPPLÉER 

I. — Incapacité des établissements non reconnus. 

Les établissements dépourvus de la personnalité mo- 
rale sont incapables. Avant d’examiner les conséquences' 
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légales, de cette incapacité, nous devons parler d’un 
moyen employé dans la pratique pour éviter l’application 
rigoureuse du principe. Il arrive souvent, en effet, que 
les legs sont adressés à des établissements non reconnus, 
mais dont l’utilité est unanimement proclamée. L’admi- 
nistration qui devrait rigoureusement répudier cette libé- 
ralité cherche en pareil cas à concilier le respect de la 
loi et l’intérêt des pauvres. Elle considère en effet que 
les pauvres sont les véritables légataires, et le maire qui 
est leur représentant légal est substitué à l’établissement 
désigné qui est sans qualité pour figurer dans un décret. 

C’est la doctrine reconnue par l’avis du Conseil d’Etat, 

du 7 décembre 1858 (1) : « Considérant qu’aux termes 
de l’ordonnance réglementaire du 2 avril 1817, c’est aux 
maires qu’il appartient d’accepter des dons et legs faits 
pour le soulagement et l’instruction des pauvres, que dès 
lors l’autorité municipale est fondée à réclamer l’auto- 
risation d’accepter les legs faits à des établissements 
non légalemeut reconnus; lorsque ces legs portent évi- 
demment le caractère de dispositions faites au profit, 
soit de la généralité des pauvres, soit d’une catégorie 
spéciale des indigents d’une commune. » 

Quand une disposition est faite au profit d’un établis- 
sement de bienfaisance non reconnu, on peut dire en 
effet que les véritables légataires sont les indigents, et 
que l’établissement n’est qu’un exécuteur testamentaire 
dont le testateur a prescrit l’emploi. Aux termes de l’ar- 
ticle 900 du Code civil, c’est une condition illicite qui est 
réputée non écrite, il subsiste un legs pur et simple en 
1. Cité par de Baulny, p. 240. 



faveur des pauvres, legs qui sera accepté en leur nom 
par leur représentant légal. 

Les héritiers pourront soutenir que la volonté du tes- 
tateur a été mal comprise et ils pourront porter leurs 
prétentions devant les tribunaux, mais la présomption 

sera en faveur des pauvres représentés par l’autorité mu- 
« 

nicipale d’après l’ordonnance du 2 avril 1817. Les héri- 
tiers auront à prouver que le testateur voulait assurer la 
prospérité de l’établissement plutôt que contribuer au 
soulagement des indigents. 

Comment reconnaître que la libéralité à été faite plutôt 
aux pauvres qu’à l’établissement indiqué ? Il y a ici une 
question d’appréciation résolue par les tribunaux. On 
peut indiquer néanmoins les principales considérations 
qui servent à les déterminer. 

Il y a lieu de considérer d’abord le caractère de l’éta- 
blissement. Il faut qu’il s’agisse d’une œuvre de bienfai- 
sance proprement dite, c’est-à-dire ayant pour but le 
soulagement de telle ou telle misère, et non pas d’une 
œuvre exclusivement religieuse, ou d’une œuvre qui se 
propose un autre but en même temps que le soulagement 
des indigents. Une circonstance favorable est aussi le 
concours officiel de la commune à l’action de l’établisse- 
ment non reconnu par des subventions annuelles ou tem- 
poraires. 

La nature de l’objet légué est utile à connaître, car ce 
peut être un meuble qui ne présente aucune utilité pour 
le soulagement des pauvres, ou bien un immeuble ou une 
rente dont il est utile de leur assurer l’avantage perpé- 
tuel. 



Enfin, ce qui est surtout à considérer, ce sont les termes 
du testament. L’intervention de l’autorité municipale 
n’est admise, il ne faut pas l’oublier, que par suite de 
considérations de faveur à l’égard des pauvres, mais elle 
n’est légitime que par interprétation de la volonté du 
testateur. Si le testateur a déclaré que son legs sera ca- 
duc, s’il ne peut être exécuté rigoureusement, il ne sera 
pas possible d’appliquer l’avis du Conseil d’État. On ne 
se trouve plus en présence d’une condition illicite à effa- 
cer, mais d’un héritier incapable auquel on ne peut sub- 
tituer un autre héritier sans tomber dans l’arbitraire et 
sans méconnaître absolument la volonté du testateur. 

Le maire ou le bureau de bienfaisance peuvent donc 
être autorisés à accepter les legs faits à des établisse- 
ments non reconnus lorsqu’il résulte de la disposition et 
du caractère de l’établissement que le testateur a eu en 
vue de gratifier certaines catégories de pauvres plutôt 
que l’établissement lui-même. 

L’établissement non reconnu désigné par le testateur 
peut-il exiger que l’administration se serve de son inter- 
médiaire et les héritiers pourront-ils demander la cadu- 
cité du legs pour inexécution de cette condition? M. de 
Baulny (1) pense que ce droit ne peut être absolu pour 
des établissements qui n’ont pas d’existence légale et qui 
se trouveraient ainsi dans les mêmes conditions que ceux 
reconnus par la loi. Le décret ne doit pas désigner l’éta- 
blissement, car il serait peut-être imprudent d’attacher à 
son existence toujours précaire la validité du legs. 

Nous ne méconnaissons pas la justesse de ces remar— 

1. De Baulny, *&., p. 250. 


ques, mais nous constatons en même temps que le décret 
porte souvent que le legs sera employé conformément aux 
intentions du testateur et qu’il doit indiquer la classe 
intentions que celui-ci a eue en vue. Nous croyons que 
les héritiers pourraient demander ensuite la révocation si 
l’autorité municipale détournait les fonds destinés â une 
misère spéciale et â la catégorie de pauvres particulière- 
ment désignés. 

Ces règles qui ont pour but, comme nous l’avons dit, 
de concilier le respect de la loi et l’intérêt des pauvres, 
doivent être dans la pratique appliquées avec une délica- 
tesse d’autant plus scrupuleuse que l’appréciation en est 
plus difficile et que les circonstances de fait sont plus va- 
riables. Il s’agit non pas de dépouiller au mépris de la vo- 
lonté du testateur les établissements institués par lui, 
mais de les faire profiter de ses dispositions bienfaisantes 
dans la mesure du possible. Il y a là, dit M. de Baulny, 
une véritable « obligation morale » ; c’est une faveur ac- 
cordée à la réalisation d’une pensée généreuse, ce serait 
une véritable spoliation si l’emploi des sommes cessait de 
répondre à l’intention véritable du testateur. 

Le consentement des héritiers est-il nécessaire ? L’avis - 
de 1858 ne l’admet pas, et en effet c’est en présence de 
leur mauvais vouloir qu’il peut être surtout utile d’assu- 
rer aux pauvres le bénéfice du legs. Toutefois il est juste 
d’agir en cette matière avec la plus grande réserve. Quand 
les héritiers s’opposent fo'rmellement à l’intervention de 
l’autorité municipale, il est préférable pour le Consei. 

t 

d’Etat de ne pas user de toute la rigueur du droit, surtout 
s’il y a certitude morale que les héritiers exécuteront le 


legs et si la somme léguée et qui doit être une fois payée 
est de minime importance. 

Bien qu’il ne s’agisse dans l’avis de 1858 que d’établis- 
sements charitables non reconnus, on doit appliquer par 
analogie les mêmes règles quand il s’agit d’établissements 
religieux qui peuvent être représentés par la fabrique, 
par exemple dans le cas de legs faits aux confréries. Mais 
il faut que le but de la libéralité et l’usage auquel elle 
doit servir rentrent dans la mission de la fabrique. Il faut 
que l’intention principale du testateur ait été d’assurer 
l’exécution d’un service religieux. 

Conséquences de V incapacité des établissements non 

reconnus . 

Nous venons de voir comment, par faveur pour cer- 
taines libéralités faites principalement aux pauvres, les 
conséquences rigoureuses de l’incapacité peuvent être 
évitées pour certains établissements. Pour les autres 
établissements, ces conséquences demeurent entières et 
nous devons les examiner. 

Les établissements non reconnus et par suite inca- 
pables ne peuvent r.ecevoir à titre gratuit, ils ne peuvent 
par exemple demander la délivrance d’un legs, et les 
libéralités qui leur sont adressées ne sont pas seule- 
ment annulables, mais elles sont frappées de nullité. 
Nous ne voulons pas en ce moment insister sur ce point, 
mais une grave question demande à être étudiée. La 
conséquence la plus importante de l’incapacité de ces 
établissements, est le droit pour le donateur ou ses héri- 


tiers (le reprendre les biens donnés ; les tribunaux en 
pareil cas n’ont pas même à prononcer la nullité, ils 
n’ont qu’à la constater. L’hypothèse la plus intéressante 
dans laquelle cette demande se produira sera celle où les 
membres d’une communauté religieuse se séparant de la 
communauté voudront reprendre la valeur des biens 
qu’ils ont fait entrer dans la masse commune. C’est l’hy- 
pothèse que nous étudierons d’une manière spéciale et à 
titre d’exemple. 

A cette demande du donateur a d’abord été opposée 
une fin de non-recevoir que nous voyons apparaître pour 
la première fois dans un arrêt de la cour d’Aix du 27 
janvier 1825 (S., 1825, II, p. 348) et qui est reproduite 
par le jugement du tribunal de la Seine du 3 avril 1857 (1), 
dans le célèbre procès intenté par M me de Guerry à la 
communauté de Picpus. D’après le tribunal de la Seine, 
l’action ne peut être intentée par un membre de la con- 
grégation que si un autre des membres de cette congré- 
gation est personnellement obligé envers lui, ou pour 
faire valoir un droit réel sur un immeuble. Or, dans la 
plupart des cas, le demandeur ne se trouvera dans aucune 
de ces deux situations. Il ne peut alors actionner que la 
communauté elle-même, et la communauté n’ayant pas 
d’existence civile, ne peut être appelée en justice et ne 
saurait y être représentée. 

Cette fin de non-recevoir a été rejetée par la cour de 
Paris dans son arrêt du 8 mars 1858 (S., 1858, I, p. 146). 
Il est évident en effet que la communauté non autorisée 
ne doit pas trouver, dans son défaut d’autorisation, un 

1. Cité dans la Revue pratique, 1857, p. 401. 








— 190 — 


moyen d’échapper à toute action de la part des tiers. 
Elle n’était pas obligée, suivant nous, de demander l’au- 
torisation pour avoir une existence licite mais cette 
situation de communauté non autorisée, ne saurait lui 
permettre de manquer à ses engagements : « La morale, 
le droit, l’ordre public, dit avec raison l’arrêt que nous 
avons cité, seraient également blessés d’un pareil résul- 
tat. » La communauté non autorisée n’est pas personne 
morale, mais il y a entre les membres qui la composent 
une société de fait responsable des engagements pris en- 
vers les tiers. Cette doctrine qui considère la société de 
fait existant en réalité partout où il y a une communauté, 
avait déjà été adoptée par la cour d’Orléans dans son 
arrêt du 30 mai 1857 (S., 1857, II, p. 481,) et par la Cour 
de cassation (30 décembre 1857. S., 1858, I, p. 225.) 
Elle est du reste conforme au droit commun en matière 
de sociétés. Plusieurs décisions judiciaires ont reconnu, 
dans une société anonyme non autorisée, une société de 
fait pouvant être actionnée et responsable des engage- 
ments pris par ses membres (Cass., 19 mai 1863. S., 1863, 
I, p. 353 et arrêts cités). C’est là un principe fondé sur 
l’équité et la réalité des faits. 

Si la communauté non autorisée peut être actionnée 
comme société de fait, il est évident qu’il faudra que 
celui qui agit au pétitoire et intente la revendication fasse 
la preuve de son droit. Il ne suffit pas qu’un héritier se 
fonde pour réclamer un immeuble sur ce qu’il était placé 
sous le nom de son auteur, s’il est prouvé qu’en fait 
celui-ci ne possédait que comme dépositaire et pour le 
compte de la communauté. La communauté a une exis— 
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tence de fait qui lui permet de posséder, cette possession 
est irrégulière, mais ce n’est pas une raison, comme le 
fait remarquer la cour de Toulouse (S., 1870, I, p. 342), 
pour lui substituer une possession injuste. Les vices du 
titre ou de la possession du défendeur ne dispensent pas 
celui qui se prétend propriétaire d’avoir à fournir la 
preuve de son droit, et ne sauraient lui fournir les moyens 
de s’enrichir aux dépens d’autrui. Il faut qu’il prouve le 
droit de son auteur, le droit qu’il invoque lui-même 
comme héritier, sinon la communauté qui peut être 
actionnée comme société de fait pourra aussi 'défendre 
contre les actions qui tendent à la dépouiller. Nous re- 
connaissons en résumé l’incapacité de la communauté 
non autorisée, mais nous ne pouvons admettre la faculté 
pour le premier venu de la dépouiller sans faire la preuve 
de son droit. (Alger, 27 mai 1868. S., 1868, II, p. 278. — 
Cass., 30 mai 1870. S., 1870, I, p. 343.) 

Contre qui peut être intentée l’action en revendication 
des biens donnés ? L’arrêt de la cour de Paris du 8 mars 
1858 a résolu cette question après l’arrêt de cassation 
du 30 décembre 1857 : « La responsabilité s’applique 
dans la mesure de leur participation aux affaires com- 
munes à tous ceux qui ont fait partie de la congrégation 
religieuse irrégulièrement établie; elle incombe surtout 
à quiconque, sous le nom de supérieur ou autre, en a la 
direction ou en détient les biens. » 

M. C. Gide (1) critique cette doctrine par çe moti 
que, quand il s’agit d’une congrégation non reconnue, il 
n’y a pas, à proprement parler, de représentant de la 
1. C. Gide, p. 380. 


• ' IJ 


i > y 


' ; Jfi 


L 


A J 






communauté. Aucun lien de droit n’existe entre les mem- 
bres, et ceux-là seulement peuvent être poursuivis qui 
ont figuré dans le contrat ou détiennent des valeurs à 
restituer. Nous trouvons cependant la formule de l’arrêt 
préférable : cette situation de fait doit être réglée con- 
formément aux principes de l’équité et la responsabilité 
des actes doit être supportée non seulement par les dé- 
tenteurs des biens réclamés, mais aussi par ceux qui 
ayant géré les affaires communes, se sont présentés 
comme les représentants de la société de fait. « Il faut, 
ditM. de Vallée dans son réquisitoire (1), prendre cette 
personne collective dans ceux qui ont les apparences de 
la responsabilité et les gages qui peuvent amener l’exécu- 
tion de cette responsabilité. » 

En ce qui concerne l’exécution des condamnations, les 
membres de l’association contre lesquels elles auront été 
prononcées seront tenus pour le tout, mais seulement sur 
les biens de la communauté détenus par eux. Ils ne sont 
tenus en aucune façon sur leurs biens personnels. C’est 
ce qui résulte de l’arrêt de la cour de Paris et de celui 
de la cour d’Orléans, cités plus haut. 

Les réclamations élevées contre la communauté pour- 
ront être du reste prouvées par toutes sortes de pré- 
somptions, car il y a évidemment, dans la libéralité faite 
à un établissement non reconnu, c’est— à— dire à un inca- 
pable, une fraude à la loi qui admet par là même tous les 
moyens de preuve. 

Si nous admettons que le membre d’une communauté 

1. S. 1858,1, p. 153. Voir aussi : Clamageran, Revue pratique, 1857, 
p. 3 et 399; E. Ollivier, Revue pratique , 1858, p. 97. 


religieuse peut lui réclamer les libéralités qu’il lui avait 
faites, l’équité ne nous permet pas d’admettre cette so- 
lution sans les réserves posées par la jurisprudence elle- 
même. Tout d’abord il est certain que le donateur ne 
pourra reprendre la dot apportée par lui, c’est— à— dire la 
somme une fois donnée qu’il apporte en entrant en reli- 
gion et qui doit représenter les dépenses nécessitées par 
son entretien. Il y a là un véritable contrat commutatif 
passé entre lui et les personnes avec lesquelles il se pro- 
pose de vivre en communauté. Nous irons même plus 
loin, et nous admettrons avec le tribunal de la Seine 
(jugement du 3 avril 1857) que les revenus ne pourront 
être réclamés. 

Les revenus, en effet, destinés à être consommés, ont 
été abandonnés à la communauté, et l’on peut dire qus 
cet abandon constitue un contrat commutatif entre 
société de fait et ses membres. Les revenus ont été af- 
fectés à un emploi déterminé par la volonté commune, 
à un emploi indiqué par le but que se propose la com- 
munauté, connu par le disposant au moment où il a fait 
cet abandon, à un emploi auquel lui-même a pris part et 
dont il a profité dans une certaine mesure. (Cass., 
22 déc. 1851. S., 1852, I, p. 33.) Nous ne nous conten- 
tons donc pas, avec la cour de Paris dans l’arrêt de 1858, 
de déduire du montant de la réclamation toutes les som- 
mes « consacrées sous les yeux, et d’après la volonté 
présumée du donateur, à des dépenses qui, sans rien 
ajouter au patrimoine de la société, répondent au but de 
son institution. » Nous pensons, avec M. l’avocat, général 
de Vallée, qu’on doit supposer tous les revenué employés 




dans ces conditions. Le donateur les a dissipés directe- 
ment ou indirectement par les mains de la communauté 
ou par les siennes ; il serait contraire à l’équité qu’il les 
recouvrât. 

La solution que nous venons de donner pour les reve- 
nus s’appuie du reste sur la doctrine admise en ce qui 
concerne les sociétés de fait. La jurisprudence qui assi- 
milait à ce point de vue avant la loi de 1867 les sociétés 
anonymes non autorisées aux congrégations religieuses 
non reconnues (1), a toujours décidé que dans une so- 
ciété de fait les rapports existant entre les parties doi- 
vent être réglées par leurs conventions, et dans la so- 
ciété dont nous nous occupons les conventions des par- 
ties portent abandon des revenus individuels qui doivent 
être employés suivant le but de la société. M. Clamage— 
ran lui-même (2), qui est opposé à ce système, fait re- 
marquer que les actionnaires qui ont connu le défaut 
d’autorisation de la société anonyme sont soumis aux 
statuts pour le règlement de leurs intérêts. Mais M. Cla- 
mageran ajoute qu’il en est ainsi dans les sociétés ordi- 
naires parce que chacun des actionnaires est libre d’ap- 
précier la position qu’il se fait à lui-même, mais que, 
quand il s’agit du membre d’une société religieuse, il doit 
être protégé contre lui-même et contre l’élan de son 
âme. Nous aimons mieux, quant à nous, demander pour 
les religieux avec moins de sollicitude l’application des 
règles du droit commun. 


1. Réquisitoire de M. Dupin. S., 1863, I. p. 356. 

2. Clamageran. Revue 'pratique , 1857, p. 34. 
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Capacité des individus. 

A côté du principe de l’incapacité des établissements 
non reconnus dont nous venons d’examiner les consé- 
quences nous devons poser un autre principe non moins 
incontestable, celui de la capacité des individus qui les 
composent. C’est ce qu’il importe de constater en parti- 
culier pour les membres des congrégations non recon- 
nues. Ils sont capables comme citoyens et pour être 
entrés dans une congrégation ils n’ont pas perdu leur 
personnalité civile. « Ils n’en ont pas moins, dit la cour 
« de Paris, conservé la jouissance et l’exercice de leurs 
« droits civils pour en user avec la libre faculté qui ap— 
« partient à tous et dans toute l’étendue de leur capacité 
« personnelle qui est restée entière. » (Paris, 21 février 
1879. S., 1880, II, p. 185.) Les membres de certaines 
congrégations sont frappés de certaines incapacités de 
recevoir de la part d’un membre de la même congréga- 
tion, mais il y a là des incapacités spéciales qui ne sau- 
raient être étendues en dehors des cas prévus par la loi. 
Les religieux sont personnellement capables de rece- 
voir. Qu’on ne vienne pas objecter leurs vœux que la loi 
civile ne reconnaît plus et qui n’ont plus d’effets que dans 
le domaine de la conscience. « Il y aurait contradiction, 
« dit M. C. Gide (1), à invoquer ici contre le religieux 
« son caractère de religieux que la loi x’efuse précisé— 
« ment de reconnaître. Aux yeux du législateur, en 




1. M. C. Gide, p. 353. 



« droit, les membres d’une congrégation non reconnue, 
« ne peuvent se distinguer en rien des autres citoyens, 
« précisément parce que leur congrégation n’a pas 
« d’existence légale. » 

Les religieux, objecte-t-on, pourront acquérir sous 
leur nom et faire profiter de leurs biens la congrégation 
dont ils font partie qui se trouvera ainsi dans la même 
position que les congrégations reconnues et même n’aura 
pas besoin d’autorisation du gouvernement pour recevoir 
en fait des libéralités. 

Nous répondrons que les religieux qui auront reçu 
comme donataires ou légataires seront propriétaires des 
biens qu’ils auront reçus, ils exerceront les actions, dé- 
fendront à celles intentées contre eux, mais la congréga- 
tion elle-même ne possédera rien et n’aura acquis aucune 
capacité. Le véritable propriétaire pourra, du jour où il 
le voudra, se retirer avec ses biens ,et ses héritiers pour- 
ront les réclamer, de là une situation des plus défavora- 
bles faite aux congrégations non reconnues. Remar- 
quons du reste que, toute question d’interposition de 
personnes mise à part, il n’est pas possible de faire re- 
jaillir l’incapacité des congrégations sur ceux qui les 
composent et qui ont le droit d’être traités comme les 
autres citoyens. Il sera sans doute très délicat dans bien 
des circonstances de constater si une libéralité a été faite 
à la congrégation ou personnellement à tel religieux qui 
en fait partie, mais au point de vue des principes juridi- 
ques, nous sommes en droit de dire que cette capacité des 
individus ne saurait faire de doute. 


II. — Moyens employés pour suppléer à V incapacité 
des établissements non reconnus . 

Les établissements dépourvus de la personnalité peu- 
vent employer différents moyens pour échapper à l’inca- 
pacité dont ils sont frappés. Nous nous proposons 
maintenant de passer en revue ces différents moyens 
et d’examiner leur valeur au point de vue juridique. 

En ce qui concerne tout d’abord les dons manuels faits 
à un établissement non reconnu notre solution ne saurait 
être douteuse. Le don manuel est dispensé des formes 
exigées pour les donations, mais nous avons déjà établi 
qu’il n’apporte aucune exception aux règles sur la capa- 
cité du donateur. (Paris, 22 janvier 1850. S., 1850, II, p. 7). 
Il est donc évident que les établissements non reconnus, 
incapables d’une manière générale de recevoir des dona- 
tions , sont incapables également en ce qui concerne les dons 
manuels. La libéralité qui leur aurait été faite sous cette 
forme devrait être annulée comme faite en fraude de la loi. 

Les libéralités peuvent être aussi déguisées sous la for- 
me d’un contrat à titre onéreux. La vente sera le contrat le 
plus souvent employé; le donateur vendra, par exemple, 
un immeuble à l’établissement ou à quelqu’un en son 
nom et le prix ne sera pas payé. L’article 911 trouve ici 
sans difficulté son application, car on ne peut faire indi- 
rectement ce qu’on ne peut faire directement. Comme la 
fraude ne se présume pas, nous dirons ici encore que c’est 
au demandeur à en faire la preuve. Cette preuve peut se 
tirer de toutes les circonstances de fait qui se trouveront 


dans la cause : impossibilité pour l’acquéreur d’avoir payé 
le prix, impossibilité pour le vendeur de prouver qu’il a 
été touché par lui. Les tribunaux auront à apprécier 
souverainement, mais nulle part dans la loi une présomp- 
tion de simulation n’est formulée contre la personne faisant 
partie d’un établissement dépourvu de la personnalité. 

Nous avons, à propos des congrégations reconnues, 
traité la question des dots apportées par les religieuses au 
moment de leur entrée en religion et nous avons dit que 
le payement de ces sommes, dans la mesure où elles ré- 
pondaient à l’entretien de la personne, constituaient un 
contrat commutatif échappant à l’autorisation. Quand il 
s’agit de dots apportées dans ces conditions par la per- 
sonne qui entre dans une communauté non reconnue, 
nous croyons qu’il n’y a pas davantage une libéralité. 
Nous n’ignorons pas que ces établissements sont égale- 
ment incapables de recevoir à titre onéreux, mais nous 
pensons que les personnes qui les composent et qui sont 
individuellement capables peuvent s’engager envers une 
autre personne capable à lui fournir les avantages de la 
vie en commun moyennant la prestation d’une somme une 
fois fixée. Nous trouvons du reste un argument en faveur 
de cette opinion dans les travaux préparatoires de la loi 
du 29 décembre 1880. L’auteur de l’amendement relatif 
aux dispositions fiscales applicables aux congrégations de- 
mandait que tout apport fût considéré comme une dona- 
tion et soumis aux droits d’enregistrement et de trans- 
cription. La commission, peu suspecte de partialité envers 
les congrégations, avait d’abord substitué au projet pri- 
mitif une disposition soumettant les apports mobiliers à 


l’enregistrement; cette disposition mêmeaétéabandonnée. 

Il nous semble donc qu’on peut s’en tenir à la doctrine 
formulée par un arrêt de la cour de Grenoble et voir 
dans la constitution de dot envers la communauté 
non autorisée un acte valable quand la somme appor- 
tée reste dans la mesure de ce qui peut être exigé 
pour l’entretien du contractant, et cela d’autant plus 
que dans cette mesure la communauté reconnue elle- 
même n’aurait pas eu besoin d’autorisation. (Grenoble, 
27 mars 1857. S., 1858, II, p. 163. — Contra Cass.,9nov. 
1859. S., 1860, I, p. 36.) 

Les libéralités au profit d’établissements non reconnus 
seront faites dans la plupart des cas par personnes inter- 
posées, faisant le plus souvent elles— mêmes partie des 
associations gratifiées. Nous n’hésitons pas à dire que ces 
libéralités doivent être annulées. 

On a dit tout d’abord pour soutenir la validité, que le 
disposant n’a pas entendu rendre propriétaire un être 
moral qui n’existe pas, mais les individus composant la 
communauté, individus capables, ut singuli , d’être gra- 
tifiés. Il n’y a donc ici, a— t-on dit, qu’une libéralité par- 
faitement valable. (Grenoble, 13 janvier 1841. S., 1841, 
II, p. 87.) Mais cette doctrine qui aurait pour résultat de 
placer les établissements non reconnus dans une situation 
meilleure que ceux qui sont pourvus de la reconnaissance, 
ne peut être soutenue quand on se place dans la réalité 
des faits. S’il est certain que le véritable donataire est, 
non pas l’individu gratifié, mais la communauté non au- 
torisée, la libéralité doit être annulée comme faite à un 
incapable par personne interposée. 


On objecte que si la libéralité faite par personne inter- 
posée ne peut être recueillie parl’établissement, elle n’est 
pas pour cela frappée de nullité. En effet, dit-on, le fidu- 
ciaire n’est tenu d’aucune obligation civile, il n’y a entre 
lui et le destinataire aucun lien de droit, la seule ques- 
tion à considérer est celle de sa capacité personnelle. 
Mais il suffit de faire remarquer que le fiduciaire ne peut 
dans aucun cas faire maintenir la disposition dont il a été 
l’objet. S’il transmet la libéralité, il fait annuler un legs 
comme fait par personne interposée à un incapable. S’il 
en garde le bénéfice, il manque aux intentions du défunt 
qui l’a institué sous condition et le fait révoquer par les 
héritiers légitimes. 

La libéralité est donc nulle. Des auteurs le reconnais- 
sent, mais prétendent que ce n’est pas par application de 
l’article 911. Elle est nulle parce qu’il n’y a personne 
d’institué ; d’un côté, le légataire ne peut recueillir puis- 
qu’il agirait ainsi contrairement à la volonté du disposant; 
d’autre part, la congrégation ne peut être instituée, car 
n’étant pas autorisée elle n’a pas d’existence. Exécuter le 
legs serait non pas illégal, mais impossible. On ne peut 
pas en un mot annuler la libéralité comme faite par per- 
sonne interposée à un incapable, mais on doit la déclarer 
non avenue, comme faite à une personne qui n’existe pas. 
On peut répondre en rappelant ce que nous avons déjà 
indiqué, c’est-à-dire, que les établissements non recon- 
nus existent en fait. Si l’on ne reconnaissait pas cette exis- 
tence de fait, il faudrait maintenir à leur profit toutes les 
donations faites en fraude de la loi et dont les héritiers né 
pourraient réclamer le montant ; nous avons exposé les 



conséquences de cette doctrine qui arriverait à permettre 
aux établissements de garder ce qu’ils ne pouvaient pas 
recevoir. Il faut donc accepter la réalité des faits : l’éta- 
blissement existe en fait, mais il n’a pas d’existence lé- 
gale, il n’est pas capable, il y a lieu de lui appliquer la 
nullité prononcée par l’article 911 au cas de libéralité par 
personne interposée. 

L’existence du fidéicommis peut être prouvée de toute 
manière et même par de simples présomptions puisqu’il 
s’agit ici d’une fraude à la loi. 

Le fiduciaire sera le plus souvent une personne appar- 
tenant à l’établissement gratifié, et ce sera même cette 
circonstance qui pourra fournir une présomption d’inter- 
position ; mais faut— il considérer toute libéralité faite au 
membre d’une congrégation non reconnue comme s’adres- 
sant directement à la congrégation? Faut— il établir à l’é- 
gard des religieux une présomption absolue? On est allé 
jusqu’à le soutenir, et M. Ollivier (1) en est venu à parler, 
et des canons qui défendent aux religieux d’avoir rien en 
propre, et des « conséquences civiles » de l’entrée en 
religion. Nous avons déjà protesté contre cette doctrine 
qui consiste à faire produire des effets civils aux vœux que 
la loi ne reconnaît plus, et nous n’hésitons pas avec M. 
C. Gide à la qualifier d’inique. « Il y a bien des cas d’ail- 
leurs, ajoute avec raison M. C. Gide (2), où le disposant 
peut avoir eu réellement l’intention de gratifier le reli- 
gieux et non la congrégation à laquelle il appartient. Si 


1. Ollivier, Revue 'pratique , 1858, p. 119, 
2 * C* Gide, p* 370. 


ce religieux, par exemple, était son parent ou son ami, 
quoi de plus naturel? » 

Ce sont en effet les tribunaux qui doivent apprécier 
d’après les circonstances de fait et leur appréciation sou- 
veraine échappe à la Cour de cassation en tant qu’elle 
repose sur des faits dont elle constate la portée. Les tri- 
bunaux examinent les rapports qui existent entre le dis- 
posant et le légataire, entre celui-ci et l’établissement; 
mais d’une part la capacité des individus considérés en 
eux-mêmes ne doit jamais être perdue de vue, et d’autre 
part de simples présomptions ne peuvent suffire à faire 
annuler une libéralité qui repose sur la volonté du défunt. 
Dans le doute c’est le principe de l’article 1157, d'après 
lequel une clause susceptible de deux sens doit être en- 
tendue dans celui avec lequel elle peut avoir quelque 
effet, qui doit déterminer la décision du juge, 

La jurisprudence est du reste constante pour annuler 
les libéralités lorsque l’interposition des personnes est 
reconnue. (Cass., 5 août 1841. S., 1841, I, p. 875. — 
Cass., 26 avril 1842. S., 1842, I, p. 739. — Caen, 31 
mars 1846. S., 1846, I,p. 431. — Paris, 20 mai 1851, S., 
1851, II, p. 321. — Cass., 3 juin 1861. S., 1861., I, 
p. 615.) 

Une importante question est de savoir si les congré- 
gations religieuses peuvent acquérir la personnalité juri- 
dique en se constituant en société civile ? 

Et d’abord peuvent-elles se constituer en société civile ? 

Le contrat de société est un contrat de droit commun, 
et comme les religieux ne cessent pas d’être citoyens, 
comme d’autre part aucun texte ne défend à une asso— 
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dation religieuse de se constituer en société civile, nous 
devons en conclure que cette société est valable. Des 
auteurs (1) l’oDt cependant contesté et nous devons exa- 
miner leurs objections. 

On objecte d’abord qu’une semblable société est nulle, 
parce qu’elle manque des éléments essentiels à la vali- 
dité d’une société. D’après les articles 1832 et 1833 du 
Code civil combinés, il faut, en effet, trois éléments prin- 
cipaux dans une société régulièrement constituée: 1° l’ap- 
port de chacun à la masse commune ; 2° un bénéfice à 
réaliser ; 3° la participation de chaque associé à ce béné- 
fice. 

Tout d’abord est-il vrai que dans une société composée 
de religieux il n’y ait pas d’apport? En fait, bien souvent 
il y en aura un, et les monuments de la jurisprudence 
sont là pour nous apprendre que la personne qui entre en 
religion apporte à l’association une certaine somme con- 
nue sous le nom de dot. Mais n’y eût-il aucun apport en 
argent, la première condition ne serait pas moins rem- 
plie, car l’article 1833 indique que cet apport peut con- 
sister simplement dans l’industrie de l’associé. 

La seconde condition consiste dans la réalisation d’un 
bénéfice. Les adversaires des congrégations leur oppo- 
sent que ce n’est pas là le but qu’elles s’efforcent d’at- 
teindre. « Il n’y a pas de société, si on ne se réunit pour 
faire un lucre, dit M. Ollivier dans son plaidoyer devant 
la cour de Paris (2). Oserez— vous plaider que vous êtes 


1. Clamageran, Revue pratique , 1857, p. 26. — Troplong, Donations 
et Test. y t. II, n° 681. — Orts, chapitre des Sociétés. 

2. Ollivier, Revue pratîquey 1858, p. 111. 


réunis pour faire un lucre ? » Nous ne voyons pas pour- 
quoi il nous serait impossible de le soutenir. Est-ce qu’il 
n’y a pas des congrégations, par exemple celles qui se 
donnent à l’enseignement ou celles qui cultivent la 
terre, qui peuvent prétendre à réaliser un bénéfice? Et 
quant aux ordres contemplatifs eux— mêmes, ils peuvent 
réaliser un bénéfice considérable par les avantages qu’ils 
retirent de la vie commune et par l’économie de l’exis- 
tence collective. M. Gaudry (1) nous apprend que la dé- 
pense pour chaque individu peut se réduire à deux cents 
francs par an dans un couvent de femmes et à trois cents 
dans un couvent d’hommes. Il y a là un bénéfice au 
sens littéral du mot. C’est même dans ce but d’arriver à 
la vie à bon marché que se fondent les sociétés coopé- 
ratives de consommation et de production, et c’est en 
vue de ces sociétés qu’a été rédigé le titre III de la loi 
du 24 juillet 1867. 

Dira-t-on que cette considération est secondaire et que 
la pensée dominante dans les associations dont nous par- 
lons est une pensée religieuse et désintéressée? Mais il 
est facile de répondre que le jurisconsulte n’a pas à inter- 
roger la conscience des associés, il se trouve en pré- 
sence d’un contrat dont il doit déterminer la légalité 
d’après les caractères dont il peut légalement constater 
l’existence. 

Le partage du bénéfice ainsi obtenu a lieu entre les 
associés par ce fait même qu’ils participent à la vie com- 
mune et à ses avantages. On objecte que ce bénéfice 
profite à autrui dans bien des cas, mais l’associé doit 

r-r 1. Gaudry, Traité de la législation des ouïtes , t. II, n° 349. 
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être libre de disposer à son gré de sa part ; il peut, soit 
pendant la durée de la société, soit à son début, consentir 
à l’employer aux œuvres dont elle s’occupe. 

La société ne peut, malgré tout, être valable, disent 
encore les auteurs partisans de la nullité. En supposant 
en effet que l’on puisse y trouver tous les éléments né- 
cessaires, elle tombe sous le coup de l’article 1833 comme 
ayant un objet illicite. Elle a pour but de faire fraude à 
la loi en dissimulant une association prohibée. Cette 
objection ne saurait avoir d’influence sur notre décision, 
car nous avons déjà dit que nous ne considérions pas les 
associations religieuses non autorisées comme illicites. 
Comment le caractère religieux pourrait-il du reste, d’après 
le droit commun, être un obstacle à la validité de la so- 
ciété, puisque d’après l’article 1842, général dans ses ter- 
mes, on peut s’associer pour l’exercice d’un métier ou 
d’une profession? Les religieux ne pourraient donc profiter 
d’un avantage accordé à tous les genres de professions ? 
Invoquera-t— on les vœux, et le vœu de pauvreté en 
particulier? Mais la loi ne doit pas le connaître, et si 
elle refuse d’en constater l’existence pour le faire res- 
pecter, elle ne doit pas s’en prévaloir pour annuler la 
société formée par ceux qui les ont prononcés. La société 
remplit donc toutes les conditions : elle réunit les élé- 
ments exigés pour sa validité et nous croyons avoir dé- 
montré que son but est licite. 

Ces différents points établis, reste une dernière objec- 
tion, et nous n’hésitons pas à dire que si elle était fondée, 
nous abandonnerions le système que nous venons de sou- 
tenir. Les congrégations religieuses non autorisées consti- 
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tuées en société civile vont se trouver, dit- on, dans une 
situation beaucoup plus favorable que les congrégations 
autorisées. Elles ne seront pas, en effet, soumises à la 
surveillance administrative, et l’acceptation des libéra- 
lités qu’elles recueilleront n’aura pas besoin d’être auto- 
risée par le gouvernement. En un mot, il y aura une 
mainmorte constituée par la volonté privée et sans les 
garanties que la loi a pris soin d’établir pour parer aux 
inconvénients qui résultent de sa constitution. « Il importe 
peu, fait judicieusement remarquer M. Orts (1), quecha— 
cune des clauses soit licite, que chacun des éléments du 
contrat de société se retrouve dans le contrat formé, il 
suffit, pour que la société soit nulle, qu’elle ait pour ré- 
sultat de constituer une mainmorte. » 

Nous sommes absolument de cet avis ; mais toute la 
question se réduit précisément à savoir ce que c’est qu’une 
mainmorte et si on est arrivé à la constituer. La main- 
morte est, pour M. Orts, la personnalité juridique qui se 
distingue par deux caractères, la perpétuité entendue en 
ce sens qu’il y a une personne morale qui n’est pas atta- 
chée à l’existence des individus, et l’immobilisation des 
biens. Si on entend par mainmorte la personnalité juri- 
dique, il est inexact de dire qu’une volonté privée ne peut 
la constituer, puisque tout le monde peut former une 
société dont la personnalité n’est pas douteuse, au moins 
s’il s’agit d’une société commerciale. 

Mais ce qu’on entend par mainmorte, ce n’est pas seu- 
lement la personnalité juridique. Il y a dans la main- 
morte quelque chose de plus que la simple personnalité, 
1. Orts, p. 147. 


il y a un être de raison qui présente des caractères tout 
particuliers et complètement exceptionnels. Comparons, 
par exemple, une société investie de la personnalité et un 
établissement public. Dans la société il y a un être de 
raison distinct des associés , les biens sont immobilisés en 
ce sens qu’ils sont retirés du commerce. Mais si nous con- 
sidérons l’établissement, une congrégation autorisée, un 
hôpital, par exemple, il n’y a pas seulement une personne 
morale, mais un être qui jouit de la perpétuité dans toute 
la force du mot. La société est destinée à se dissoudre, 
elle pourra cesser d’exister par la volonté de ses membres : 
l’établissement est fait pour durer ; s’il cesse d’exister, 
c’est par suite de la suppression prononcée par le pouvoir 
qui l’a créé, et dans des cas exceptionnels. Lesbiens pos- 
sédés par l’établissement ne sont pas seulement immobi- 
lisés en ce sens qu’ils sont retirés de la circulation, ils 
sont inaliénables si ce n’est avec autorisation, tandis que 
la société peut aliéner les siens. Il y a plus, le patri- 
moine de l’établissement revêt un caractère absolu d’im- 
personnalité et les membres qui font partie de l’établis- 
sement n’ont aucun droit sur lui. Que la société soit dis- 
soute, les associés se retrouvent dans l’indivision ; mais 
que l’établissement soit supprimé, nous avons vu que les 
personnes qui le composent ne peuvent rien prétendre sur 
ces biens qui sé trouvent sans maître (1) : « Supposez, 
dit M. C. Gide (2), qu’un hôpital soit supprimé, les biens 
qui appartiennent à cet établissement seront-ils partagés 

1. Note de M. Labbé. S. 1881, II, p. 250. 

2. C, Gide, note à la page 304. 


entre les malades et les administrateurs ? évidemment 
non . » 

La perpétuité de l’être moral, l’inaliénabilité des biens, 
l’impersonnalité du patrimoine, tels sont les caractères 
de la mainmorte. Il y a là une situation particulière, 
exceptionnelle, on comprend qu’elle soit soumise à des 
restrictions, à des précautions, à des dispositions excep- 
tionnelles comme celles qui résultent des lois de 1817 et 
de 1825. On comprend que les libéralités adressées à la 
mainmorte soient soumises à l’autorisation. Mais la simple 
société ne présente pas tous ces avantages. Elle est des- 
tinée à être dissoute, subordonnée à la volonté des indi- 
vidus qui la composent et qui pourront en demander la 
dissolution, si cette dissolution n’arrive pas d’elle— même 
par le terme fixé pour sa durée. A la dissolution, le par- 
tage se fera entre les associés, qui repren iront la part 
qui leur appartient. On comprend donc parfaitement que 
les mêmes garanties ne soient pas nécessaires, et surtout 
que la société puisse être créée par la volonté de ceux 
qui la composent. La congrégation non autorisée, consti- 
tuée sous la forme de société, sera dans une situation 
absolument différente de la congrégation autorisée. 

A ces considérations M. Clamageran (1) objecte que si 
la congrégation constituée en société civile n’a pas la 
perpétuité en droit, en fait le résultat revient au même 
par les différentes clauses introduites dans l’acte de so- 
ciété. Nous répondrons d’abord que la plupart des clauses 
citées par M. Clamageran doivent être considérées comme 
parfaitement valables. Quelques-unes d’entre elles peu 

■U 

1. Clamageran, Revue pratique, 1857, p. 30. 


vent donner lieu à discussion, celle, par exemple, d’après 
laquelle la part du membre prédécédé ou de celui qui se re- 
tire avant la dissolution de la société revient aux autres 
membres en vertu d’un pacte tontinier. Mais si l’on est 
d’avis que ces clauses ne sont pas valables, il n’en résulte 
pas que la constitution de la société soit d’une manière 
générale et dans tous les cas impossible. On pourra, du 
reste, user des clauses de droit commun qui permettent 
à la société de se perpétuer. On pourra stipuler une so- 
ciété avec faculté de s’adjoindre de nouveaux membres 
ou d’exclure les anciens, d’augmenter le capital par de 
nouveaux apports ou de le diminuer par des reprises. 
(Loi du 24 juillet 1867, art. 48 et s.) La société, quelle 
que soit son organisation, ne sera pas soustraite à la dis- 
solution. Si elle est constituée pour un temps limité elle 
prendra fin à l’arrivée du terme fixé, si elle est consti- 
tuée pour un temps illimité chaque associé pourra de- 
mander la' dissolution . Il est vrai que, par une clause for- 
melle la société pourra continuer avec les membres res- 
tants, mais le membre qui se retire reprendra son ap- 
port et nulle cause pénale ne peut lui enlever ce droit. 
Il n’y a donc pas ici cette perpétuité qui se rencontre 
dans les personnes de mainmorte qui ne peuvent être 
dissoutes par la seule volonté des individus qui les com- 
posent, qui sont perpétuelles de leur nature, tandis que 
la société est par sa nature temporaire et destinée à être 
dissoute. Il n’y a pas davantage l’impersonnalité du pa- 
trimoine, puisque chaque associé a un droit incontestable 
sur une partie du fonds social. 

Objectera- 1- on encore qu’il y a un danger dans la 


constitution d’un si grand nombre de sociétés qui, en fait, 
se prolongent pendant un temps déterminé : mais le droit 
doit être le même pour tous, et, comme le fait observer 
M. C. Gide (1), l’article 1869 permet de constituer des 
sociétés pour un temps indéfini. Or cet article est géné- 
ral et s’applique à toutes les sociétés. 

Les congrégations religieuses peuvent donc se consti- 
tuer en société civile, mais vont-elles acquérir ainsi la 
personnalité? La question de savoir si la société civile 
régulièrement constituée est investie de la personnalité 
juridique est vivement débattue. Mais si la question peut 
être tranchée dans le sens de la négative, il est une autre 
question sur laquelle aucun doute ne semble plus s’élever 
aujourd’hui,- c’est la question de savoir si la personna- 
lité morale existe au profit des sociétés commerciales. 

Les sociétés civiles peuvent adopter la forme commer- 
ciale, c’est aujourd’hui ce qu’on reconnaît en général (2). 
Elles n’auront qu’à remplir les conditions exigées du 
genre de société commerciale dont elles adoptent la 
forme, et notamment les conditions de publicité. La loi 
de 1867 en particulier fournit un argument irrésistible 
à cette doctrine, car les sociétés à capital variable dont 
elle s’occupe et qui peuvent être des sociétés civiles ou 
commerciales peuvent être en nom collectif, en comman- 
dite, ou anonymes. Les sociétés civiles peuvent donc se 
constituer sous la forme commerciale ; elles acquerront 
ainsi la personnalité. En effet la forme de la société dé- 

1. C. Gide, p. 390, à la note. 

2. Pont, Traité des sociétés , t. I, n° 126. — Lyon-Caen et Renault, 
Précis de droit commercial , n° 291. 


termine si la société est personne morale, et dès l’ins- 
tant que la publicité à laquelle une société s’est soumise 
est la même que celle exigée des sociétés commerciales, 
la personnalité doit être acquise de la même manière. 
C’est ce qui résulte encore de la loi de 1867 qui attribue 
dans son article 53 ce caractère de personnes morales 
aux sociétés coopératives, qui peuvent cependant être 
des sociétés civiles. 

Il suffira donc à la société civile de prendre la forme 
commerciale pour acquérir la personnalité. Pourquoi dès 
lors la société personne morale ne pourrait-elle pas re- 
cueillir des libéralités ? La question a été résolue affir- 
mativement par le tribunal de la Seine le 30 mars 1881, 
(S., 1881, II, p . 249 ; note de M. Labbé) et a donné lieu 
à une intéressante controverse (1). Nous croyons que la 
doctrine admise par le tribunal de la Seine doit triom- 
pher et que la société personne morale peut recevoir des 
libéralités. Les personnes qui composent la société se 
sont associées en vue des bénéfices à partager, nous le 
voulons bien, mais ces bénéfices peuvent avoir pour ob- 
jet d’accomplir une œuvre déterminée, de bienfaisance 
par exemple : on peut donc adresser à la société des libé- 
ralités qui lui permettront de réaliser cette œuvre. La 
libéralité ne s’adressera pas aux associés, mais â la so- 
ciété qui personnifie l’œuvre qu’ils se proposent d’ac- 
complir. On dit que si l’on fait une donation à la société, 
cette donation profitera en réalité aux associés, car leur 
part d’intérêt dans la société augmentera de valeur ; mais 
il faudrait en dire autant de toutes les opérations de la 

1. La Loi, 27 avril 1881 et 13 janvier 1882. 




société, elles grossissent la part de chaque associé, mais 
elles n’en profitent pas moins à l’intérêt commun repré- 
senté parla société elle— même. M. Labbé veut que la li- 
béralité, pour être valable, soit faite aux associés avec 
cette condition que les donataires en feront l’apport à la 
société. Évidemment ce mode est celui que l’on devra 
employer si on veut gratifier un associé ; mais si on veut 
que la donation augmente les ressources de la société 
en général, ce qui est précisément le cas que nous sup- 
posons, il faudrait gratifier tous les associés avec condi- 
tion de faire apport à la société. Il nous semble que le 
résultat est le même et la marche plus logique quand on 
gratifie directement la société considérée comme per- 
sonne morale. 

Les auteurs qui ont traité la question paraissent sur- 
tout préoccupés par la possibilité de la constitution trop 
facile de la mainmorte, ou tout au moins par cette idée 
que les simples sociétés vont se trouver dans une meil- 
leure condition que les associations autorisées. Nous 
avons déjà répondu à cette objection : la mainmorte con- 
siste dans une situation privilégiée qui ne peut résulter 
de la création d’une simple personne morale. Cette si- 
tuation exige des garanties comme l’autorisation du gou- 
vernement pour l’acceptation des libéralités, et ces ga- 
ranties ne sont pas nécessaires quand il s’agit d’une 
société même investie de la personnalité juridique puis- 
qu’elle n’offre point les mêmes dangers. 



Nous avons étudié dans la première partie le cas d’ex- 
tinction d’un établissement reconnu, nous devons parler 
maintenant de la dissolution d’un établissement non re- 
connu. Son existence de fait peut prendre fin, soit par la 
volonté des personnes qui le composent, soit par la dis- 
solution prononcée par l’Etat. Nous n’avons pas à nous 
prononcer sur la légalité de ce deuxième mode de dis- 
solution, nous n’avons qu’à constater des faits dont une 
triste et récente expérience nous rappelle la réalité. 
L’établissement, la congrégation par exemple, n’existe 
plus en fait, que vont devenir ses biens ? 

D’une façon générale, il y a lieu de remarquer que 
nous ne nous trouvons pas ici, comme au cas où il s’agit 
de l’extinction d’une congrégatiou reconnue, en face 
d’un patrimoine distinct de celui des membres de l’asso- 
ciation sur lequel ils n’ont aucun droit. Les biens ont été 
acquis par tel ou tel membre qui reste personnellement 
propriétaire, ou bien ils peuvent avoir été acquis par 
les membres réunis et ils appartiennent par indivis à 
tous les membres qui auront à procéder au partage. 
Nous croyons en un mot, avec G. Gide (1), que « quand il 
s’agit de la dissolution d’une congrégation non reconnue, 

1. C. Gide, p. 383. 
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on doit dire qu’il y a simplement cessation d’une associa- 
tion de fait et chacun reprend ce qui est à lui . » 

Si nous examinons plus particulièrement ce qui con- 
cerne les biens donnés, nous devons d’abord réserver le 
cas où un membre de la congrégation a été gratifié per- 
sonnellement, dans ce cas il conserve ses biens. La ques- 
tion ne se pose que pour les biens donnés à la congré- 
gation, soit directement, soit par 1’intermédiaire d’une 
personne interposée. Il y a là des questions de fait dont 
l’appréciation est réservée aux tribunaux. Mais supposons 
déterminés en fait les biens provenant de libéralités qui 
n’appartiennent pas en propre aux membres de l’asso- 
ciation, qui pourra réclamer ces biens? 

Le droit du donateur et de ses héritiers se présente tout 
d’abord. La donation, en effet, a été faite à un être in- 



existant; elle est nulle, et, par suite, le donateur peut 
réclamer les biens donnés. Il n’aura même pas besoin 



d’intenter une action de nullité et de se munir d’un ju- 
gement d’annulation ; car il ne s’agit pas ici d’un acte 
annulable, c’est-à-dire entaché d’un vice qui permet d’en 
demander la nullité, mais d’un acte frappé de nullité 
absolue. La première condition pour l’existence d’une 
donation, c’est l’existence d’une personne, individu ou 
personne morale, capable de recevoir. Or, cette condition 
faisant défaut dans noti'e cas, la donation est non avenue, 
inexistante ; elle n’a pu être confirmée par aucun laps de 
temps ni aucune exécution volontaire, le donateur est 
resté propriétaire, ses héritiers lui ont succédé, ils peuvent 
intenter l’action en revendication (1). C’est la doctrine 
1. Note de M. Beudant. Dalloz 1880, I, p. 145. 
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que reconnaissait l’édit de 1749 qui, dans son article 9, 
déclarait nuis les actes faits au profit de communautés 
non autorisées « sans qu’il soit besoin d’obtenir des lettres 
de rescision contre lesdits actes,... nonobstant toutes 
prescriptions et tous consentements exprès ou tacites qui 
pourraient avoir été donnés à l’exécution desdits actes 
ou dispositions. » L’article 10 permet aux héritiers de ré- 
clamer les biens donnés même du vivant du donateur; 
cette disposition, qui est une véritable confiscation, n’est 
plus en vigueur (Cass., 30 mai 1870; S., 1870, 1, p. 343), mais 
l’ensemble de l’édit montre que l’action du donateur était 
alors considérée comme une action en revendication. 
C’est également la doctrine qui paraît établie aujourd’hui: 
« L’abdication d’un droit, la transmission de la propriété 
au profit du néant, dit M, Orts (2), est physiquement im- 
possible. Donc celui qui a perdu la détention de sa chose, 
mais en ne consentant à s’en dépouiller qu’au profit de 
ce qui n’existe pas, peut reprendre son bien où il le trouve, 
aussi longtemps que dure l’action donnée au propriétaire 
pour revendiquer. L’action est donc l’action en revendi- 
cation ou en répétition des choses données ou livrées à la 
congrégation incapable. » 

Mais pendant combien de temps s’exercera cette action 
en revendication? Elle se prescrit par trente ans, dit-on, 
suivant la règle générale de l’article 2262, et comme le 
propriétaire a perdu son droit, comme d’autre part la 
communauté ne pouvant posséder n’a pu acquérir, les 
biens donnés se trouvent sans maître et appartiennent à 

2. Orts, n® 325. 
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l’Etat en vertu de l’article 713 (1). C’est ici qu’apparaît la 
prétention de l’État sur les biens des congrégations non 
autorisées, prétention qui a déjà été dans le Parlement 
l’objet de revendications passionnées (2). 

Toute la question est de savoir précisément si l’action 
en revendication est prescriptible par trente ans. On a 
soutenu (3) que l’article 2262 était général puisqu’il s’ap- 
plique à toutes les actions tant réelles que personnelles, 
et l’on a invoqué à l’appui de cette thèse plusieurs arrêts 
(Cass., 3 juin 1849; D., 1849, I, p. 129. — Cass., 30 mars 
1870; D., 1870, I, p. 343. — Cass., 5 mai 1879; D., 1880, 
I, p. 145). 

Nous ferons remarquer que les arrêts cités par les par- 
tisans de l’affirmative ne visent pas d’une façon précise 
l’action en revendication, l’arrêt de 1879 semble même 
considérer l’action comme une action en nullité. Mais en 
tous cas nous pensons, avec MM. Aubry et Rau (4), que 
l’action en revendication ne se prescrit pas par le délai de 
trente ans, et qu’il y a pour cette action exception au 
principe de l’article 2262. La propriété, en effet, se perd- 
elle par le non-usage? Si j’ai laissé pendant trente ans 
mon immeuble dans un état d’abandon complet, en ai-je 
perdu la propriété? En aucune façon. Je ne perdrai mon 
droit de propriété que le jour où je me trouverai en face 
d’un détenteur qui pourra m’opposer une possession vé- 
ritable qui aura couru pendant le temps déterminé par la 

1. Laurent, t. IV ? n° 166 — t. XXVI, n° 207. Ollivier. Revue pra- 
tique, 1858, p. 109. 

2* Discours de M. Brisson à la ch. des députés du 10 déc. 1880. 

3. Note de M. Beudant sous 1* arrêt du 5 mai 1879 et conclusions de 
M. l’avocat général Robinet de Cléry. 

4 . Aubry et Rau. Cours de code civil (4 e éd.), t. VIII, p. 429. 
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loi. La prescription de trente ans, dit-on, est fondée sur 
une règle d’ordre public qui interdit de remettre en 
question des faits remontant à plus de trente ans. Nous 
voulons bien accepter cette formule; mais quels sont les 
faits que la loi veut éviter de remettre en question, et 
quelle est la raison de cette règle d’ordre public? Quand 
il s’agit de prescrire la libération d’une dette, pourquoi 
le créancier qui est resté inactif pendant trente ans, ne 
peut-il plus agir? parce qu’il serait contraire à l’ordre 
public que le débiteur put être éternellement poursuivi. 
Quand nous sommes en présence d’un possesseur qui 
possède depuis longtemps, on comprend que de même le 
fait de la légitimité de sa possession ne puisse être remis 
en question éternellement, et la loi fixe un délai de trente 
ans à partir duquel il ne pourra plus être inquiété. Il en 
résulte que par là même le propriétaire ne peut plus ré- 
clamer son droit et perd sa propriété. Mais si le proprié- 
taire ne se trouve pas en face d’une véritable possession, 
s’il n’a en face de lui qn’un détenteur sans qualité pour 
exercer cette possession, quel est donc le fait qui ne doit 
pas être remis perpétuellement en question et que la loi 
doit couvrir de sa protection? Ce ne peut être cette dé- 
tention qui n’a aucune valeur au point de vue légal. Si 
nous parlons maintenant de l’ordre public, il faut ad- 
mettre qu’il est intéressé à la conservation des droits du 
pi’opriétaire plutôt qu’à leur extinction au profit de l’État. 
Le droit du donateur et de ses héritiers nous semble donc 
dans tous les cas demeurer entier et' permanent au cas 
de dissolution ou d’extinction d’une congrégation comme 
de tout autre établissement non autorisé. 
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DONS ET LEGS FAITS AUX PAUVRES 

Les libéralités peuvent être adressées , non plus à tel 
établissement en particulier comme nous l’avons supposé 
jusqu’ici, mais aux pauvres en général. Les pauvres for- 
ment, dans notre droit, un être collectif qui est capable 
d’une façon certaine et incontestable. Cette capacité ré- 
sulte en particulier du texte des articles 910 et 937 du 
Code civil, qui supposent cette capacité, puisqu’ils sou- 
mettent à l’autorisation les libéralités adressées aux pau- 
vres d’une commune. 

Mais tout être collectif a un représentant; quel sera 
le représentant des pauvres, et quel intermédiaire pour- 
ra— t-on désigner pour leur faire parvenir les libéralités 
dont on a l’intention de les gratifier? Nous avons déjà ré- 
solu une partie de ces questions, et nous voulons ici ex- 
poser la doctrine daus son ensemble, en examinant d’a- 
bord les libéralités adressées directement aux pauvres, et 
en second lieu celles qui leur sont faites par un intermé- 
diaire. 

LibèroMtès adressées directement aux 'pauvres. 

Dans le cas où les libéralités sont adressées directe- 
ment aux pauvres, leur représentant légal est le maire, 
qui doit accepter les dons et legs dans les mêmes formes 
que ceux adressés à la commune. Cette qualité du maire 
résulte de l’article 937 du Code civil; elle résulte aussi 
de l’article 3 de l’ordonnance du 2 avril 1817, qui le 
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charge d’accepter les dons et legs quand ils sont faits au 
profit de la généralité des habitants on pour le soulage- 
ment et l’instruction des pauvres. 

Mais il ne faut pas oublier qu’à côté du maire se trouve 
le bureau de bienfaisance'. Le maire n’aura donc le droit 
de représenter les pauvres que dans les communes où il 
n’y a pas de bureau de bienfaisance, à moins toutefois 
qu’il ne s’agisse de libéralités qui rentrent plutôt dans la 
mission du maire que dans celle du bureau ; par exem- 
ple, d’un legs ayant pour objet de fonder une œuvre ten- 
dant à l’extinction de la mendicité. 

Le bureau de bienfaisance, et à son défaut le maire, 
représentent donc les indigents; ils acceptent et admi- 
nistrent les libéralités faites soit à tous les pauvres de 
la commune, soit à certaines catégories; mais il n’en est 
ainsi qu’autant qu’un autre intermédiaire capable n’a pas 
été désigné. Ce sont des représentants légaux, à défaut 
d’autres représentants choisis par le disposant. 

Il peut arriver qu’un testament renferme une disposi- 
tion au profit des pauvres sans spécifier quelle est la lo- 
calité que le testateur a particulièrement en vue. Il y 
aura lieu d’examiner au maire de quelle commune il ap- 
partiendra d’accepter le legs. Merlin (1) décide, d’après 
les lois romaines, qu’on doit avoir en vue les indigents 
de la commune où le testateur était domicilié. Une autre 
opinion, qui s’appuie sur un avis du Conseil d’État du 
12 août 1834, consiste à prendre en considération le lieu 
où le testateur a fait son testament. Enfin, une troisième 
opinion considère le lieu où le testateur est décédé et sou 

1. Merlin. Institution d’héritier, S. VI. 





tient que c’est au maire de cette commune que doit être 
donnée l’autorisation d’accepter. La règle posée par Mer- 
lin semble la plus logique, avec cette réserve, toutefois, 
qu’en cas de contestation les tribunaux pourront interpré- 
ter le testament. On pourra donc autoriser les diverses 
communes qui se disputent le legs à accepter ensemble, 
afin de les mettre à même de saisir l’autorité judi- 
ciaire. 

Si le legs était fait à tels pauvres qu’il plairait à l’exé- 
cuteur testamentaire de choisir, un avis du comité de 
l’intérieur du Conseil d’Etat du 28 mars 1830 décide que 
la délivrance du legs sera abandonnée à la volonté et 
à la conscience du légataire universel. Mais cette dé- 
cision ne saurait être acceptée que quand il s’agit d’une 
aumône une fois distribuée. Si la libéralité présente un 
caractère durable, si elle exige une administration , le 
représentant légal des pauvres doit pouvoir s’assurer de 
l’emploi des sommes données. 

Libéralités adressées aux pauvres par 

intermédiaires . 

Le plus souvent , les libéralités seront adressées aux 
pauvres par intermédiaires. Ici plusieurs distinctions de- 
viennent nécessaires et nous avons, pour la plupart des 
cas, à renvoyer aux explications précédemment données. 

L’établissement par l’intermédiaire duquel les pauvres 
sont gratifiés peut être un établissement reconnu et dont 
les attributions comprennent l’assistance des indigents. 
Aucune difficulté ne se présente ; l’établissement est au— 



torisé à accepter, il devient propriétaire des biens à con- 
dition d’en employer le revenu au soulagement des pau- 
vres, et c’est en son nom que sont immatriculés les 
titres. 

La libéralité destinée aux pauvres peut avoir été faite 
en faveur d’un établissement capable de recevoir, mais 
n’ayant pas été institué spécialement pour remplir une 
mission de bienfaisance. Dans ce cas, l’établissement 
institué étant incapable en dehors de sa destination lé- 
gale, il eût fallu rigoureusement annuler la libéralité. 
Nous avons vu, en traitant de la spécialité des établis- 
sements, comment ce résultat, logique mais rigoureux, 
avait pu être évité par le système de l’acceptation con- 
jointe. Les deux établissements, celui qui peut recevoir 
et l’établissement légataire incapable en raison de sa des- 
tination, sont autorisés à accepter conjointement. Le titre 
de propriété est au nom des deux établissements, mais le 
représentant légal des pauvres en a la possession, à charge 
de remettre les arrérages à l’établissement institué. 

Cette question de l’acceptation conjointe s’était pré- 
sentée principalement pour les libéralités adressées pour 
le soulagement des pauvres aux fabriques et aux consis- 
toires, dont on contestait la capacité en pareille matière. 
On soutenait que les bureaux de bienfaisance étaient 
les seuls représentants des pauvres et que les fabriques 
n’avaient pas dans leurs attributions le droit de les as- 
sister. 

Relativement au droit exclusif des bureaux de bien- 
faisance on peut se convaincre que ce droit n’est indi- 
qué ni dans la loi du 7 frimaire an Y, qui les organise. 


ni dans la loi du 20 ventôse an Y ou dans les décrets des 
12 juillet 1807 et 14 juillet 1812 qui s’occupent de dé- 
terminer les biens qui leur sont attribués. L’article 937 
du Code civil et l’ordonnance du 2 avril 1817 chargent 
les maires des communes d’accepter les libéralités 
adressées aux indigents. Nous croyons que, quand il 
s’agit de libéralités ayant pour but le soulagement des 
pauvres d’une manière générale , ce droit du maire 
s’exerce d’après l’esprit de la loi dans le cas seulement 
où il n’existe pas de bureau de bienfaisance. Mais il 
n’en résulte pas que le bureau de bienfaisance ait un 
droit exclusif et nous croyons qu’il n’a pas le droit d’in- 
tervenir quand il s’agit d’une libéralité adressée à un 
établissement ayant capacité pour recevoir les dons faits 
aux pauvres. 

Les fabriques ont-elles cette capacité? Sans parler de 
la tradition de l’ancien Droit qui considérait les fabriques 
comme intermédiaires à l’égard des pauvres, nous ne 
trouvons aucune disposition législative qui leur enlève 
ce droit. Au contraire, l’article 76 de la loi du 18 ger- 
minal an X, dispose que les fabriques veilleront à l’en- 
tretien et à la conservation des temples « et à l’adminis- 
tration des aumônes ». L’article 1 ,T du décret du 30 dé- 
cembre 1809 sur les attributions des fabriques, reproduit 
les mêmes termes. On a contesté le sens du mot aumône 
et l’on a prétendu qu’il ne s’appliquait qu’aux dons faits 
pour l’entretien des églises et pour l’exercice du culte. 

Mais nous trouvons cette opinion réfutée par Portalis 
dans son rapport du 16 avril 1806 (1) où il indique clai- 

1. Portalis, Discours et rapports inédits , p. 425. 


rement que le législateur a entendu séparer ce qui con- 
cerne les frais du culte et les aumônes proprement dites 
destinées au soulagement des pauvres, aumônes que les 
fabriques ont été de tout temps en possession de recevoir 
et d’administrer. 

Le bureau de bienfaisance n’a donc pas le privilège 
exclusif de représenter les pauvres, et nous croyons que 
ce droit doit être reconnu aux fabriques. Le Conseil 
d’État par les avis du 6 mars et du 24 juillet 1873 a 
adopté ce principe et il a autorisé les établissements 
religieux, cures, fabriques, consistoires, menses, à 
accepter les libéralités qui leur sont adressées pour le 
soulagement des pauvres ou la fondation d’établisse- 
ments tels que des hospices ou écoles fondées dans un 
but charitable. Toutefois et par précaution le représen- 
tant légal des pauvres devait accepter avec l’établisse- 
ment institué, mais seulement dans un but de surveil- 
lance. 

Nous devons ajouter cependant qu’un avis du Conseil 
d’État du 24 mars 1881 (S. 1881, Lois, p. 198) a refusé 
aux fabriques le droit de recevoir des libéralités pour 
fonder des écoles. 

L’établissement choisi peut avoir une destination cha- 
ritable mais être dépourvu de la personnalité. Nous 
avons indiqué qu’en pareil cas le représentant légal des 
pauvres est autorisé à accepter à charge de remplir les 
intentions du donateur. 

L’intermédiaire choisi peut être enfin un simple par- 
ticulier chargé par le testateur de distribuer aux pau- 
vres telle ou telle somme qui lui est léguée. Dans ce cas 


une circulaire du ministre de l’intérieur du 19 fé- 
vrier 1817 (citée dans S. 1845, I, p. 273) nous semble 
résumer les véritables principes qui doivent être appli- 
qués. La libéralité quoique faite par un intermédiaire n’en 
' n est pas moins destinée aux pauvres. Elle ne peut donc 
éch'Jip.per à l’autorisation qui est nécessaire et intervien- 
dra, mais au profit des représentants légaux des pauvres 
qui ont seuls qualité pour accepter en leur nom. Seule- 
ment cette intervention du gouvernement ne peut chan- 
• ger ni modifier la destination et l’emploi prescrits par 
le testateur. La personne désignée pour distribuer la 
somme léguée en recevra les arrérages pour en faire 
l’emploi indiqué. Si même elle était dispensée de rendre 
compte, le représentant des pauvres ne pourrait le récla- 
mer et n’aurait qu’à exercer un simple droit de surveil- 
lance. (Douai, 11 février 1845, S., 1845, II, p. 273.) 
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POSITIONS 


DROIT ROMAIN 

I. — L’erreur de droit peut être invoquée comme 
l’erreur de fait quand elle est excusable. 

II. — L’erreur sur la nature du contrat empêche sa 
formation, mais n’empêche pas la tradition d’opérer le 
transport de la propriété si telle a été l’intention des 
parties. 

III. — L 'erreur de droit, quand elle est excusable, 
n’est pas un obstacle à la répétition de l’indû. 

IV. — L’erreur sur la substance est celle qui porte 
sur la qualité que les parties avaient principalement en 
vue au moment où elles contractaient. 



DROIT CIVIL FRANÇAIS 

I. — Les libéralités adressées aux établissements 
publics situés à l’étranger sont soumises à l’autorisation 
du Gouvernement français. 



II. — On ne peut faire une libéralité à un établisse- 
ment non reconnu sous condition de sa reconnaissance. 

III. — Les dons manuels faits à un établissement 
reconnu sont soumis à l’autorisation. 

IV. — Est valable la clause par laquelle un testa- 
teur déclare qu’en cas de réduction d’un legs fait par lui 
à un établissement public, ce legs sera révoqué pour le 
tout et qu’un tiers devra le recueillir à la place de l’éta- 
blissement institué. 

V. — Les congrégations religieuses non reconnues 
peuvent acquérir une certaine personnalité juridique, dif- 
férente de la personnalité des congrégations reconnues, 
en se constituant sous une forme de société qui leur con- 
fère cette personnalité. 

VI. — L’action intentée par celui qui a donné à une 
association inexistante aux yeux de la loi, pour rentrer 
en possession des biens donnés, ne se prescrit pas par le 
délai de trente ans. 

VII. — L’époux contre lequel la séparation de corps 

a été prononcée, perd de plein droit le bénéfice de tous 

> 

les avantages que lui a faits son conjoint. 

VIII. — La reconnaissance d’un enfant adultérin ou 
incestueux (quand elle se produit malgré la prohibition 
de la loi) rend applicables à l’enfant les dispositions des 
articles 762 et 908 du Code civil. 


HISTOIRE DU DROIT 


Le droit d’autorisation des libéralités faites aux éta- 
blissements ne dérive pas directement du droit d’amor- 
tissement. 


DROIT INTERNATIONAL 

I. — Les Alsaciens— Lorrains, devenus Allemands par 
suite de non -option dans les délais fixés, peuvent invo- 
quer, pour redevenir Français, les dispositions de l’ar- 
ticle 18 du Code civil. 

II. Le Français domicilié en Alsace-Lorraine, lora de 
l’annexion et qui n’est pas originaire de cette province, 
a conservé sa nationalité sans avoir dû remplir les condi- 
tions d’option déterminées par le traité de Francfort. 

III. — Lorsqu’un individu arrêté provisoirement dans 
le pays de refuge, demande à être livré à l’Etat requérant 
avant l’accomplissement des formalités de l’extradition, 
il se trouve dans la même situation que l’extradé régu- 
lièrement, et ne peut être jugé que sur les faits qui ont 
motivé son arrestation provisoire. 


DROIT CRIMINEL 

I. — L’amnistie n’a pas pour effet d’effacer l’incapa- 
cité qui pouvait résulter au point de vue électoral de 
l’absence de domicile. 





•‘ II. — La soustraction frauduleuse par l’héritier d’un 
objet dépendant de la succession non encore partagée 
constitue un vol. 

III. — L’escroquerie est punissable quand même la 
victime n’a été dupée que par suite de son imprudence. 


Vu par le Président de la Thèse, 
DU VERGER. 


Vu par le Doyen , 

Ch. BEUDANT. 


Vu et permis d’imprimer : 

Le Vice- Recteur de l'Académie de Parts , 
G RÉARD. 
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